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Este monte constituye todo el encanto del paisaje que 
domina, lo cual le da prestigio; al haberlo verificado 
cientos de veces, nos encontramos en un estado de 
ánimo tan poco razonable, y a la vez tan lleno de 
agradecimiento hacia el monte que ejerce esa 
seducción, que lo estimamos el elemento más seductor 
del paisaje; de este modo, lo escalamos y quedamos 
decepcionados. De repente, todo el monte como todo el 
paisaje que lo rodea por debajo de nosotros parecen 
perder su encanto; habíamos olvidado que muchas 
grandezas y muchas bondades pedían que se las 
mirase a distancia y, sobre todo, desde abajo. Sólo así 
producen efecto. Tal vez conozcas a personas de tu 
entorno que no pueden considerarse a sí mismas más 
que a cierta distancia para sentirse simplemente 
aceptadas, atractivas o capaces de dar fuerzas; hay 
que desaconsejarles que se conozcan a sí mismas.  
     
Friedrich Nietzsche, La 
ciencia jovial.  
 
 
 
 
 
 
Pessima respublica, plurimae leges 
 
  Tacito 
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Resumen 
 
 
En el presente trabajo se analiza la problemática de los delitos de peligro abstracto 
y su empleo en el derecho penal. En primer lugar, se realiza una presentación de 
aspectos generales, como el concepto y la clasificación tradicionales. En segundo 
lugar se presentan los esquemas dogmáticos que justifican y legitiman el empleo 
de tales delitos. Luego se analizan las fundamentaciones a la luz de la teoría del 
bien jurídico, para afirmar con ello la impertinencia de los delitos de peligro 
abstracto en las legislaciones penales democráticas, con lo cual se reconoce que 
tales delitos son criminalizaciones de la desobediencia, delitos de peligrosidad. 
Por tanto, sólo se admite la existencia de delitos de puesta en peligro, en la cual 
ha de ser demostrada la relación negativa con el bien jurídico. En último lugar, se 
presenta un análisis de algunos puntos de la legislación penal colombiana a 
propósito de las dificultades derivadas de la parte general del código penal 
vigente. Termina el trabajo con un excurso sobre la importancia de la relación 
entre la política criminal y la dogmática jurídico penal.  
 
No presente trabalho analisa-se a problemática dos crimes de perigo abstrato e 
seu emprego no direito penal. Em primeiro lugar, são abordados aspectos gerais 
da temática, como o conceito e a classificação tradicionais. Em segundo lugar, 
apresentam-se os esquemas dogmáticos que justificam e legitimam o emprego de 
tais crimes. Logo, analisam-se as fundamentações à luz da teoria do bem jurídico 
e, com isso, afirmar a impertinência dos crimes de perigo abstrato nas legislações 
penais democráticas, com o qual se reconhece que tais crimes são 
criminalizações da desobediência, crimes de peligrosidade. Portanto, admite-se 
somente a existência de crimes de posta em perigo, na qual tem que ser 
demonstrada a relação negativa com o bem jurídico. Finalmente, apresenta-se 
uma análise de alguns aspectos da legislação penal colombiana, a propósito das 
dificuldades derivadas da parte geral do código penal vigente. Termina o trabalho 
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com um excurso sobre a importância da relação entre a política criminal e a 
dogmática jurídico penal.  
 
The main point of this work is to analyze the problematic of the abstract 
endangerment crimes and his use in the criminal law. First there is a presentation 
of general aspects as the traditional concept and classification. Secondly there are 
presented the dogmatical schemes that justify and legitimize the use of such 
crimes categories. Then there are analyzed the foundations in light of the “legal 
good theory”, to affirm with that the impertinence of the abstract endangerment 
crimes in the democratic criminal legislations and whereupon its recognized that 
such crimes are targeting of the disobedience, crimes of dangerousness, 
Therefore, it’s just admitted the existence of putting-into-danger crimes, in which 
has to be proved the negative relation with the legal good. Finally its presented an 
analysis of some points of the criminal Colombian legislation speaking of which the 
difficulties derived from the general part of the present criminal code. The work 
ends with an excursus about the importance of the relation between the criminal 
policy and the juridical criminal dogmatic.      
    
 
Título: Delitos de peligro abstracto en el derecho penal colombiano: crítica a la 
construcción dogmática y a la aplicación práctica. 
Palabras clave: delitos de peligro abstracto, peligro, peligrosidad, lesión del bien 
jurídico, delitos de desobediencia. 
 
Título: Crimes de perigo abstrato no direito penal colombiano: critica a construção 
dogmática e à aplicação pratica. 
Palavras-chaves: crimes de perigo abstrato, perigo, peligrosidade, lesão ao bem 
jurídico, crimes de desobediência.  
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Title: Abstract endangerment crimes on the Colombian criminal law: a critic to the 
dogmatic structure and to the practical application.   
 
Keywords: Abstract endangerment crimes, danger, dangerousness, harm to the 
legal good, crimes of disobedience.   
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INTRODUCCIÓN 
 
RESULTA EVIDENTE QUE EN EL SIGLO XX, dentro del derecho penal, se utilizó 
con mayor recurrencia la criminalización de conductas mediante el modelo de los 
delitos de peligro. Éstos resultaron ser, como lo había mencionado LACKNER,1 
una mancha de petróleo que se ha extendido vertiginosamente en el mar de las 
legislaciones penales de la mayoría de países occidentales. Una mancha con la 
que se pretende elaborar una política de seguridad utilizando como herramienta 
única al derecho penal. La necesidad de protección del ambiente, del tráfico 
económico, de la ciudadanía contra el terrorismo en pos de la construcción de un 
concepto de seguridad ciudadana (cada vez más difuso), se ha convertido en el 
argumento central para la punición de comportamientos a partir de la técnica 
mencionada, con la que se desea llevar hasta sus últimas consecuencias la 
orientación preventiva de la legislación penal.  
 
Sin embargo, también existen otras justificaciones a partir del signo de los tiempos 
en los que vivimos. Por ejemplo, se apela frecuentemente al modelo de los delitos 
de peligro abstracto, puesto que se considera que el estado no puede quedarse 
anclado en el viejo y buen derecho penal liberal (gutes, altes liberales Strafrecht), 
sino que debe actualizarse ante los nuevos retos que lleva consigo el desarrollo de 
la sociedad, sobre todo la gestión del riesgo generado principalmente por el 
avance tecnológico;2 también, a que dada la especificidad de determinados 
intereses que deben ser protegidos, como es el caso de la intervención estatal en 
la economía [BAJO, 2002: 6] en el derecho penal económico, no existe otra 
herramienta que proteja efectivamente los bienes jurídicos tutelados, y por tanto 
                                                            
1“Während diese Deliktsform noch zu Beginn des Jahrhunderts nur im Schatten 
weiterreichender Verletzungstatbestände ein bescheidenes Dasein fristete, hat sie sich in der 
Zwischenzeit wie ein Ölfleck ausgebreitet und an vielen Stellen der Rechtsgüterordung ihern Platz 
gefunden” [1967: 1].  
2 En ese sentido SILVA [2001], MUÑOZ [2004], FEIJOO [2007] y KINDHÄUSER [2009]. En 
sentido contrario HASSEMER [1998 y 1999]. 
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se considera la intervención punitiva como unica ratio. Ante tales justificaciones ha 
operado la introducción de delitos de peligro abstracto que, sin embrago, 
despiertan reservas y críticas en gran parte debido a sus insatisfactorios 
estándares para el reconocimiento de garantías, a su problemática consistencia a 
la luz de la teoría del delito y a sus incompatibilidades con la configuración de una 
política criminal que se corresponda con los postulados de un estado social de 
derecho.  
 
En resumidas cuentas, las mayores preocupaciones sugieren que, tal y como lo 
señala MENDOZA [2001: 4-7], un adelantamiento de la barrera punitiva a fases 
muy previas a la lesión o efectiva puesta en peligro del bien jurídico puede llegar a 
establecer presunciones no susceptibles de verificación que vulneran garantías y 
derechos muy arraigados en nuestra cultura jurídica, como por ejemplo la carga de 
la prueba, la presunción de inocencia y los principios de culpabilidad y de 
lesividad; también a que la introducción de delitos de peligro abstracto muestra 
muchas dificultades para acoplarse a las exigencias dogmáticas para la 
conformación del injusto, lo cual genera una inseguridad jurídica que se resuelve 
en últimas a favor del eficientismo penal poco recomendable. Por último, el 
argumento de este tipo de delitos como único recurso para defender intereses de 
difícil concreción resulta cuestionable en la medida que plantea una nueva 
expansión de la herramienta punitiva estatal, en la que brilla por su ausencia la 
reconducción material de la lesividad de la conducta a un bien jurídicamente 
protegido, lo cual, sin duda, lleva al estado a la configuración de un derecho penal 
de desobediencia derivado de una inevitable concepción formal de lo injusto, con 
el cual el castigo se aplica solamente por el no acoplamiento a determinada 
organización de la vida exigida a través del derecho. 
 
Es a partir de esas tensiones que se estructura en la dogmática penal el debate 
sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de los delitos de peligro abstracto en las 
legislaciones penales contemporáneas, como una lucha entre los que exigen la 
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actualización del derecho penal a las nuevas exigencias sociales, y los que 
anteponen ejercicio de garantías y elementos dogmáticos que se han erigido como 
barreras de contención ante el apabullante ejercicio estatal de aplicar el castigo 
institucional.  
 
Es común, por ejemplo, la posición que señala que el derecho penal protege 
bienes jurídicos frente a lesiones y puestas en peligro efectivas, derivadas de 
acciones u omisiones de sujetos. Ha sido ésta la postura más acogida y practicada 
por los académicos y las legislaciones en la tradición jurídica occidental que, sin 
embargo, ha tenido fuertes contradictores que sustentan su oposición en la idea 
de que la dogmática del siglo XX sólo ofreció un esquema de explicación 
preferente para los delitos (dolosos) de resultado [BERNATE, 2006: 17,19], con lo 
cual se hace necesario reconfigurar la dogmática para que sirva de marco 
explicativo al conocimiento de nuevos fenómenos y conflictos sociales respecto de 
los cuales se hace necesario su tratamiento por medio del derecho penal, una 
reconfiguración que explique el delito más allá del paradigma de la agresión3 
[KINDHÄUSER, 2009: 7], que tienen como eje de comprensión de lo injusto a la 
lesión, o los distintos niveles de proximidad con ésta, de bienes jurídicos 
penalmente protegidos.  
 
No obstante, la necesidad de adecuar al derecho penal a las nuevas exigencias de 
las sociedades contemporáneas no implica la reducción de las garantías y la 
ampliación de foco de atención del recurso punitivo estatal. Esas actualizaciones 
no pueden obviar el respeto a unos marcos de dignidad y libertad reconocidas a 
los ciudadanos. De ahí que sea necesario verificar si las nuevas justificaciones se 
ajustan a un modo determinado de ejercicio del poder punitivo, que en este caso 
se trata de aquel que se deriva de los postulados de un estado social y 
democrático de derecho. 
 
                                                            
3 Sobre la conceptualización del paradigma de la agresión, ver infra 2.5.1.   
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En el caso de los delitos de peligro abstracto se sostendrá que estos resultan 
inconvenientes en el marco de una política criminal democrática que se 
corresponde necesariamente con el modelo de estado referido. En el caso de 
puestas en peligro de bienes jurídicos penalmente protegidos resulta necesario 
que éstas sean comprobadas , algo que evidentemente no es fácil en el caso de 
los delitos de peligro abstracto. Por tanto, estos delitos son antes que nada delitos 
de peligrosidad, de desobediencia,  no referidos a la creación de una situación de 
riesgo, sino a falta de adaptación de la conducta de los ciudadanos a las 
exigencias del derecho, en la cual no se puede verificar una relación negativa con 
lo que el derecho penal pretende proteger, los bienes jurídicos.  
 
Este trabajo abordará la problemática de la existencia de los llamados delitos de 
peligro abstracto en el derecho penal colombiano. Así, el primer capítulo se 
ocupará de la presentación general de la conceptualización acerca de los delitos 
de peligro con el fin de decantar el objeto de discusión, señalando los 
inconvenientes terminológicos emergentes. En el segundo capítulo se abordarán 
los principales modelos dogmáticos que explican la existencia de este tipo de 
delitos, señalando los principales elementos que hacen parte del debate y las 
soluciones propuestas desde cada posición sostenida en la teoría del delito 
contemporánea. En la tercera parte del trabajo se presentará un análisis crítico de 
los esquemas dogmáticos. En este apartado se fijan las posiciones de 
reconocimiento del bien jurídico como concepto límite y crítico para la penalización 
de conductas realizada por el estado, y de la necesidad de un concepto material 
de lo injusto que también sirva como analizador de las posibilidades de 
criminalización en el marco de un estado social de derecho. A partir de lo anterior, 
se presentarán las críticas y comentarios a las explicaciones de los delitos de 
peligro abstracto, con lo cual se fija la posición de la inconveniencia de éstos en 
las legislaciones penales derivadas de una política criminal acorde con el modelo 
de estado social y de derecho. El cuarto capítulo presentará el contraste de la 
posición sostenida, a propósito de la impertinencia de los delitos de peligro 
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abstracto, con la legislación colombiana. Se demostrará, además, los problemas 
que se notan en la jurisprudencia colombiana al momento de aplicar algunos tipos 
de delitos que se reconocen como de peligro abstracto.  
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CAPÍTULO 1 
Precisiones conceptuales: Delitos de peligro, abstracto y concreto 
 
 
1.1. Clasificación tradicional 
 
En el derecho penal ha operado una distinción en los tipos de delitos por medio de 
la cual se reconocen tres formas básicas de realización [BERNATE, 2006: 48]: 
delitos de resultado, delitos de conducta y delitos de peligro. Los de resultado son 
aquellos que necesitan, para que se configuren, un efecto de vulneración material 
del bien jurídico, ya sea su destrucción o su detrimento; a este tipo de delitos 
pertenecen por ejemplo los descritos en los artículos 103 y 111 del CP., los delitos 
de homicidio y lesiones personales respectivamente. Los de conducta son los que 
sólo exigen que el sujeto activo realice la acción descrita en el tipo, como es el 
caso de los artículos 220 y 221, sobre la injuria y la calumnia. Finalmente, los 
delitos de peligro se establecen como aquellos que no requieren una lesión sobre 
el objeto de la conducta, sino que reclaman que la acción haya creado sobre aquél 
un peligro, concreto o abstracto de sufrir un detrimento [BARBERO, 1971:488-489, 
GÓMEZ: 2007]. En los delitos de peligro concreto, este peligro es un elemento del 
tipo objetivo; mientras que en los delitos de peligro abstracto no, en la medida en 
que el legislador, en virtud del principio de configuración legislativa, lo ha 
presumido.4 Esta presunción se basa en los conocimientos científicos, informes 
estadísticos y la experiencia del legislador, y por tanto el peligro no es un elemento 
objetivo del tipo. Como el peligro no es un elemento del tipo, lo único que queda 
                                                            
4 En el mismo sentido, BERNATE [2006: 48 y 49]: “Son delitos de peligro abstracto aquellos 
en los cuales el legislador presume de derecho que cuando se realiza la conducta descrita en el 
tipo, el bien jurídico ha sido puesto en peligro. (…) Al ser delitos de peligro, no es necesaria la 
verificación del daño causado en el caso concreto, sino que el mismo se presume”. (Subrayado 
fuera de texto) 
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por hacer es comprobar la realización de la conducta, como mera actividad, sin 
ninguna otra exigencia probatoria. La tipicidad de la acción nunca desaparece5, lo 
cual compartió, en el año de 1982, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia: 
 
Puede afirmarse que existen dos clases de delitos de peligro, cuya 
diferencia obedece a la proximidad y gravedad del riesgo al bien 
jurídico tutelado (…). Delitos de peligro presunto y delitos de peligro 
demostrable, porque en los primeros la ley presume de modo absoluto 
la posibilidad de un daño para el bien jurídicamente tutelado y no sólo 
no requieren, sino que, por el contrario excluyen cualquier indagación 
sobre si se da o no la probabilidad del perjuicio o lesión de éste. 
 
En tanto que los otros requieran (sic) que se demuestre la posibilidad 
del daño, es decir, comprobación de que hay un peligro. 
 
Implica esta distinción la consecuencia de que en los delitos de peligro 
presunto una determinada situación subsumible en la respectiva 
descripción legal, debe ser sancionada aun cuando no hay 
determinado el peligro que constituye la razón de la norma.6 
 
 
Opera, entonces, para la distinción de estas categorías una definición negativa 
que establece, en primer lugar, qué es un delito de peligro concreto para luego 
pasar a la delimitación de lo que resulta ser, de modo residual respecto de éste, el 
delito de peligro abstracto. Se está en presencia de un delito de peligro concreto 
cuando la acción criminalizada tiene como atributo la posibilidad efectiva de 
                                                            
5 WESSELS [1980: 9-10]: “En los delitos de peligro abstracto es fundamental la suposición 
legal de que formas de conducta determinadas son generalmente peligrosas para el objeto de 
protección. Aquí, la peligrosidad de la acción no es característica del tipo, sino tan sólo fundamento 
para que la disposición exista, de suerte que el juez no ha de examinar si realmente se ha 
producido un peligro en el caso particular”.  
6 Sentencia del 22 de septiembre de 1982. Magistrado Ponente Luis Enrique Romero Soto.  
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lesionar determinado bien jurídico, la cual a su vez debe determinarse desde una 
perspectiva ex ante y se convierte en la verdadera y concreta puesta en peligro de 
un interés tutelado. Es el caso del delito de incendio, Art. 350, bajo el cual se 
penaliza no por el hecho de prender fuego a un bien, sino por el riesgo que implica 
para la vida y la propiedad de las personas tal acción.7 En cambio, de manera 
negativa se establece que se está en presencia de un delito de peligro abstracto 
cuando en la acción criminalizada no se necesita verificar esa potencialidad 
peligrosa que se ha mencionado, simplemente se presume que puede pasar si no 
se detiene el movimiento que se ha emprendido. La presunción que se establece 
para estos casos está determinada por el conocimiento científico, la estadística 
sobre las posibilidades de daño a intereses protegidos de determinadas acciones 
de los sujetos y por la experiencia del legislador [BARBERO, 1971: 489]. 
 
Con lo anterior, las definiciones ofrecidas tanto de los delitos de peligro concreto 
como de los delitos de peligro abstracto se establecen desde una idea general de 
lesión a bienes jurídicos y, a partir de allí, se fija el contenido de cada una de las 
clases de delito mencionada, teniendo en cuenta la proximidad de la lesión. Este 
criterio aproximativo hace que en los delitos de peligro concreto el peligro sea un 
elemento contenido en el tipo, porque se necesita demostrar la relación de la 
potencialidad lesiva de la acción, desde una perspectiva ex ante, con el eventual 
resultado que se ha querido evitar a través de la norma penal. En los delitos de 
peligro abstracto ocurre una cosa diferente consistente en que, a partir de su 
experiencia, el legislador realiza la selección de conductas «típicamente» 
peligrosas para bienes jurídicos sin que resulte imperativa la evaluación de una 
                                                            
7 En el mismo sentido ARBOLEDA [2007: 313], quien comentado el artículo referido anota 
que “el objeto jurídico de esta acriminación es la necesidad de preservar a la sociedad civil del 
peligro de fuego, independiente del daño que pueda seguirse a las propiedades. Esta característica 
distingue este delito del de daño en cosa ajena, que es un delito típico de lesión o daño, mientras 
aquél es un delito exclusivamente de peligro. En éste, el daño constituye una eventualidad, extraña 
a la noción del delito”. Con la misma consideración, para el caso español, véase MENDOZA [2001: 
23]. 
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concreta puesta en peligro para el objeto protegido en la situación particular 
[MENDOZA, 2001: 21].  
 
Surgen así, dos anotaciones interesantes. La primera se refiere a la 
caracterización de lo injusto de estas categorías delictivas que muestran algunas 
discrepancias a nivel de elaboración dogmática, la segunda se refiere al sentido 
terminológico de lo que se entiende por delito de peligro abstracto. 
 
1.2. Peligro y peligrosidad. Cuestiones terminológicas emergentes.  
 
En cuanto a la caracterización de lo injusto en los delitos de peligro, 
provisionalmente se llega a la conclusión de que, en términos de proximidad a la 
lesión, hay dos clases muy diferentes de injustos. Por un lado un injusto –el de los 
delitos de peligro concreto– basado en el desvalor de la acción y un componente 
de desvalor de resultado, caracterizado por el peligro que encarna la actividad 
desplegada para el bien protegido en la situación concreta. Por otro lado, un 
injusto que solamente tiene como contenido el desvalor de la acción que encarna 
una presunta peligrosidad determinada por el legislador a partir de su experiencia 
[BUSTOS, 2008: 232]. 
 
Desde esa determinación emergen las discrepancias que, en primer lugar, 
debaten cuál es la condición más precisa que describa la forma en que se 
desarrollan estas categorías delictivas. Por una parte, es casi unánime que los 
delitos de peligro concreto se pueden caracterizar como delitos de resultado que 
necesitan crear una situación objetiva de peligro para un bien jurídico. Pero por 
otro lado, no es fácil hallar un consenso sobre la caracterización de los delitos de 
peligro. Unos afirman que sólo son delitos de mera conducta que expresan la 
respuesta institucional a la desobediencia de los sujetos ante las regulaciones de 
determinados aspectos de la vida personal y social que el estado impone a sus 
ciudadanos [BUSTOS, 2008]; otros intentan establecer el contenido de lo injusto 
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de los delitos de peligro abstracto más allá del desvalor de la acción, tratando de 
abrir conceptualmente la posibilidad de concederle un fundamento a partir de un 
elemento que le otorgue relevancia social, usualmente establecido desde puntos 
de vista funcionales o comunicativos 8, más allá de una arbitraria y poco 
democrática imposición de reglas de conducta: la peligrosidad.  
 
Hablar de peligro y de peligrosidad introduce en el debate sobre la delimitación 
conceptual nuevas dimensiones que pasaban desapercibidas en la presentación 
tradicional del tema y que han generado al interior de la dogmática la necesidad 
de ampliar conceptual y terminológicamente el espectro de su reflexión, trayendo 
subcategorías de delitos a la explicación de la materia de discusión de este 
trabajo, tal como se analizará en el siguiente apartado.  
 
La determinación conceptual del peligro como categoría del derecho penal ha sido 
algo muy debatido y que aún no puede establecerse una posición mayoritaria y 
sugerente sobre las otras. En principio, el debate sobre el concepto se desarrolló 
en torno a una concepción natural-positivista que dio como resultado dos 
concepciones contrapuestas, una subjetiva y otra objetiva, sobre el peligro. 
Controversia producto principalmente de la comprensión de la categoría delictiva a 
partir del criterio de proximidad. Por el lado de la concepción objetiva se tienen los 
aportes de  ECKARD HORN y su “teoría científico-natural del resultado de peligro”  
[ROXIN, 2002: 405], bajo la cual se reconoce la existencia de éste cuando con el 
conocimiento de las circunstancias conocidas permiten inferir, a partir de las leyes 
de causalidad, que habría lugar a una lesión que, sin embrago, no ha llegado a 
producirse por una circunstancia inexplicable de acuerdo con las ciencias 
naturales. En cuanto a la concepción subjetiva del peligro, se presenta como 
referente el pensamiento de FINGER, quien afirma que el peligro solamente es el 
hijo de nuestra ignorancia y, por tanto, es muy difícil establecer empíricamente qué 
                                                            
8 Paradigmáticamente desde el punto de vista normativista JAKOBS [1997a, 1997b], 
KINDHÄUSER [1996, 2009] y FEIJOO [2007].  
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acción entraña un peligro en sí, es decir, determinar ontológicamente el peligro de 
la acción. MENDOZA [2001], para explicar de modo ilustrativo las diferencias entre 
las dos concepciones señaladas, utiliza el ejemplo al que KINDHÄUSER [1996: 
72-73] recurre con el mismo propósito:  
 
“si alguien es tirado por una ventana, según la teoría objetiva del 
peligro, habría sido también puesta en peligro aunque cayese sobre un 
camión de paja que circunstancialmente pase delante del edificio y, por 
ello, resultase ileso, ya que juzga que del hecho de ser arrojado por la 
ventana se deriva, según las reglas de la experiencia, una elevada 
probabilidad de producción de una lesión. La teoría subjetiva, en 
cambio, considera que la posibilidad de una lesión estaba excluida de 
antemano en este caso –porque sólo por desconocimiento 
ignorábamos que el camión con paja impediría el golpe– y ve en el 
juicio de peligro un error epistémico (…)” (pág. 29).  
 
Como se puede notar, los términos en que se plantea el debate de la definición 
conceptual del peligro está atravesado por la imposibilidad epistemológica de 
establecer ontológicamente el contenido del mismo, lo cual produce una 
inestabilidad o inseguridad a la hora de erigir las categorías de delito sobre la base 
del peligro, de ahí que se considere superada esta controversia y se prefiera la 
elaboración de una noción en términos normativos, que privilegie los efectos 
jurídicos del concepto9,  y que a su vez supere el punto de vista naturalístico 
(establecido en términos de la relación de causalidad) y empírico del mismo.  
 
Sin embargo, resulta valioso destacar de la concepción subjetiva del peligro la 
sospecha epistemológica que plantea y que mina certeramente la confianza en la 
tipificación del delito de peligro abstracto, porque pone en duda la finalidad de la 
                                                            
9 En este punto, es ilustrativa la reflexión de SCHÜNEMANN, en la cual se refiere a que más 
allá de la causalidad, la justificación de la penalización se da en términos de que en ese despliegue 
de acción no se puede confiar [ROXIN, 1995: 406]. 
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criminalización de determinadas acciones que, en principio, no resultan lesivas y 
porque, además, resalta la cautela que se requiere para establecer el efecto –en  
términos de aplicación y no sólo a nivel teórico– de una conducta a la luz del 
derecho penal, algo que parece sacrificarse en las elaboraciones dogmáticas que 
toman un concepto normativo para su desarrollo, como se verá. Siguiendo la 
reflexión de BUSTOS [2008: 4], es necesario no olvidar el poder de definición que 
tiene el legislador al momento de la criminalización primaria, que no sólo se hace 
siguiendo criterios normativos derivados de reflexiones funcionalistas o 
comunicativas.  
 
En el caso de los delitos de peligro concreto la determinación del peligro de la 
conducta no resulta difícil de identificar en la medida en que, como ya se ha 
mencionado, éste hace parte de la tipicidad de la acción, lo cual determina que el 
actuar riesgoso no es suficiente, sino que se requiere establecer el efecto de la 
puesta en peligro de un bien jurídico, lo que quiere decir que el punto de vista de 
análisis se dirige hacia el objeto y no al autor [HIRSCH, 2008: 160]. Lo que se 
determina en últimas es que el peligro es una situación producida, un efecto de la 
acción que establece un estado excepcional y antirreglamentario, para el cual, 
según una sentencia experta sobre las circunstancias, se puede suponer que la 
realización de un daño es muy posible.10 
 
En cambio, ante los delitos de peligro abstracto esta posibilidad no es sencilla, en 
la medida en que la eventualidad de la puesta en peligro no se puede establecer. 
Resulta claro que en los casos de esta categoría delictiva no se califica el efecto 
de la acción, sino la acción misma, la cual se juzga como peligrosa en sí. Es la 
peligrosidad de la conducta –y de su autor– que reconoce el legislador, como 
criterio fundamental, lo que hace que ésta sea criminalizada y no la posibilidad de 
amenaza a bienes jurídicos que merezcan protección penal por parte del estado.  
                                                            
10 Citando criterios jurisprudenciales de la Cámara de Asuntos Penales del Tribunal Federal 
Alemán (BGHSt), HIRSCH [2008: 158].  
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Así, se tiene entonces un panorama de mayor amplitud sobre la discusión y 
clasificación de los delitos de peligro que no se compone simplemente de 
presunciones y cercanías con la lesión y que resalta la disimilitud de criterios al 
momento de establecer la categorización. El binomio peligro concreto-peligro 
abstracto resulta precario e incorrecto para comprender la dinámica de la 
tipificación objeto de discusión en este trabajo y, por tanto, resulta conveniente 
apartarlo con el objetivo de denunciar las inconsistencias y la inadmisibilidad de 
los delitos de peligro abstracto al interior del derecho penal. De ahí que resulte 
mejor hablar de delitos de peligrosidad y delitos de puesta peligro11, ya que este 
cambio nominativo resalta la dimensión crítica de la dificultad de afirmar el 
concepto de peligro como fundamento de lo injusto de estas categorías 
delictivas12. 
 
Por tanto, en el desarrollo del presente trabajo se utilizarán las expresiones delitos 
de peligrosidad y delitos de peligro abstracto como intercambiables, con la 
intención de siempre manifestar una postura crítica frente a estos tipos de delitos y 
su existencia en el interior de las legislaciones penales, en especial de la 
colombiana.  
  
                                                            
11 Siguiendo a HIRSCH [2008: 159] y a MENDOZA [2001: 33] se puede afirmar que el uso 
tradicional del término “delitos de peligro abstracto” en contextos de habla hispana es la adaptación 
de una expresión elaborada por la dogmática alemana, abstrakte Gefährdungsdelikte, que se 
traduce como “delitos de puesta en peligro abstracta”. Como se ha visto, esta idea de “puesta en 
peligro abstracta” resulta ser inconveniente porque la puesta en peligro ha de ser concreta o si no, 
simplemente no es puesta en peligro y se está hablando de otra cosa distinta, lo cual refuerza la 
idea de la necesidad de utilizar la nominación crítica de delitos de peligrosidad.  
12 En sentido contrario, a pesar de reconocer la dificultades, MENDOZA acepta la 
terminología tradicional: “La denominación tradicional de los delitos de peligrosidad me parece la 
terminología básica más correcta y ajustada a la descripción de las características de cada uno de 
los grupos; no obstante, como se ha apuntado, resulta difícil imponer una nueva denominación y 
clasificación cuando existe una ya muy consolidada en la que los referentes básicos están 
asentados, aunque no del todo claros y, precisamente por ello, un cambio puramente nominativo 
puede producir más confusión” [2001:37]. 
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CAPÍTULO 2 
 
Esquemas dogmáticos de los “delitos de peligro abstracto” 
  
2.1. Aspectos generales 
 
En este capítulo se analizarán las propuestas dogmaticas elaboradas a 
propósito de la legitimación de los delitos de peligro abstracto con el fin de 
establecer un marco que permita analizar posteriormente la impertinencia de tales 
delitos en la legislación penal colombiana.  
 
La forma como está dividido este apartado tiene la finalidad de exponer las 
distintas formas de justificación de los delitos de peligro abstracto a partir de su 
relación con las características que se reconocen en la acción. Así, se expondrán 
las explicaciones que reconocen la identidad existente entre los delitos de peligro 
abstracto y los delitos de lesión, las que reconocen la posibilidad de establecer un 
desvalor de resultado en la acción considerada peligrosa, las que se afirman en el 
desavalor de la acción para establecer lo injusto en estos casos y, finalmente, las 
propuestas funcionalistas y normativistas que reconocen la necesidad de punición 
de conductas a través del modelo de delitos de peligro abstracto.  
 
2.2. Delitos de peligro abstracto como delitos de lesión 
 
La consideración a partir de la cual esta explicación se estructura afirma que éstos 
realmente representan una lesión a determinado interés tutelado a través del 
derecho penal. El injusto no se configura con una consideración potencial del 
resultado sino con una efectiva vulneración a bienes jurídicos. Ejemplos de este 
 
 
24 
 
esquema argumentativo son las explicaciones de CHRISTOPH STÜBEL y KARL 
BINDING. 
 
2.2.1. Las acciones peligrosas son lesiones a derechos 
 
STÜBEL, en 1826 publica un importante trabajo sobre el tema y, que con el paso 
del tiempo, ha mostrado ser un referente importante para la reflexión sobre la 
cuestión, porque es desde aquí que los pensadores del derecho penal, en el 
contexto de la dogmática penal europea, empezaron a conceptualizar y a crear 
categorías que encerraran y explicaran el fenómeno de los que se denominaron 
como “delitos de peligro”. El motivo que fundamenta la preocupación del autor por 
el peligro y justifica la criminalización de acciones peligrosas (gefährliche 
Handlungen), se basa en la consideración general de que éstas por sí mismas 
constituyen una vulneración a los derechos subjetivos y resultan ser heridas en el 
tejido jurídico que protege a las personas [STÜBEL, 1826: 265].13 
 
Al sentar esta idea como fundamento de la criminalización de las acciones 
peligrosas el autor propone separarse de la posición que no encuentra lugar a tal 
punición en la medida en que no se puede verificar un resultado dañino. En primer 
lugar, porque no sólo el resultado es la única vía para demostrar una lesión a un 
interés protegido, ya que indudablemente hay acciones que son peligrosas por 
naturaleza, que llegan a realizarse por “una gran falta de cuidado”14 de la persona 
que despliega la acción. Por lo tanto, como hay acciones peligrosas en sí, la 
peligrosidad no depende del resultado, que deja de ser la única posibilidad para 
determinar tal característica en la acción del sujeto, lo importante es el peligro que 
                                                            
13“Jedes Verbrechen ist zwar eine Rechtsverletzung, aber nicht jede Rechtverletzung ein 
Verbrechen”. Resaltado fuera de texto.  
14 MENDOZA [2002: 92] decide traducir las palabras “eine große Unvorsichtigkeit” de esta 
manera, aunque podría traducirse literalmente como “una gran imprudencia”. En realidad resulta 
menos engorrosa la fórmula que ella escoge, en la medida en que la idea de imprudencia puede 
llegar a ser ambivalente, en virtud a la relación que ésta tiene con la conducta culposa. Cfr. 
STÜBEL [1826: 256] 
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dicha acción encarna a propósito de unos derechos protegidos por el 
ordenamiento. Una nota relevante para la configuración de la antijuridicidad del 
delito de peligro. 
 
Así, como la conducta es peligrosa en sí misma, es antijurídica para el derecho 
penal –que la considera un delito grave, Verbrechen– e impone efectivamente a 
los sujetos una restricción en su libertad al no poder ejercer sus derechos, debido 
a la situación generada con la acción. Al verificarse tal situación el sujeto debe 
exigir que no se le lesione y tampoco se le ponga en peligro, logrando de esta 
manera una identidad entre lesión y peligro. 
 
Identidad que llega a ser difícil de administrar teniendo en cuenta la tendencia a la 
limitación de la libertad por parte del derecho cuando pretende regular con su 
instrumento (la pena) la libertad de los ciudadanos. STÜBEL era conciente de 
aquello y, por tanto, mediante la proyección de una perspectiva político-criminal, 
trata de limitarlo a las conductas que se muestren como probables para causar 
una lesión, y así excluir por esta vía a las que no reflejen esta probabilidad y así 
compatibilizar la acción estatal con el respeto a los principios del derecho natural y 
de la libertad de actuar de los individuos, bajo la idea de que la garantía de la 
libertad de uno no puede ser la negación de la garantía de libertad de los otros 
[MENDOZA, 2001: 95]. 
 
La cuestión, entonces, es determinar cuáles acciones entrañan, por sí mismas, un 
peligro probable para los derechos de los demás ciudadanos y, de esta manera, 
puedan ser puestas bajo la consideración del derecho penal. Determinación nada 
fácil si, de entrada, se considera que el resultado no es relevante para establecer 
la peligrosidad de la conducta, porque se llega a un punto en que no se puede 
afirmar la calidad de la acción más allá del criterio del legislador que es, en 
últimas, el que decide qué criminaliza y qué no. Esto, a su vez, es un punto para la 
vulneración del principio de culpabilidad y la presunción de inocencia en virtud de 
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que la antijuridicidad de la acción radica en la consideración de ésta como 
peligrosa, lo que sienta las bases de la idea de la presunción del peligro, 
constituida como una del tipo iure et de iure. La propuesta de STÜBEL es el primer 
paso para la consideración de las acciones peligrosas en el ámbito del derecho 
penal desde la perspectiva de la presunción del peligro, lo cual se presenta como 
parte de una cautela propia del pensamiento que brota del iusnaturalismo kantiano 
a través de la fórmula que propone como límite de la intervención estatal, la misma 
libertad humana que pretende asegurar a través de la criminalización.  
 
2.2.2. Delitos de lesión y de peligro como “delitos de agresión” que 
generan perturbaciones a la existencia libre de molestias.  
 
La equiparación que hace BINDING entre peligro y lesión –por tanto, resultado– se 
puede sintetizar en la siguiente frase: Peligro es siempre la alteración de las 
condiciones de seguridad, objetiva y subjetiva, para la existencia [BUSTOS, 2008: 
232-233]15. Establece como criterio de formación del injusto la alteración 
provocada con la acción, en el seno de la vida social e individual, que demuestra 
claramente su concepto de bien jurídico, muy cercano al de FEUERBACH, que no 
se agota en la idea de derechos subjetivos, y también la teoría de las normas de 
este conocido penalista.  
 
Para BINDING, el delincuente con su acción no viola la ley, sino que la confirma al 
obrar de acuerdo con lo que ella ha descrito [PÉREZ, 1967: 462-463; 
KAUFMANN, 1977: 3, 51-52]. Lo que el delincuente, en efecto, realiza es la 
violación a la norma que establece una prohibición o un mandato que ha de tener 
en cuenta el sujeto al momento de actuar, en la medida en que la tarea de las 
normas consiste en “el aseguramiento del conjunto de condiciones de una sana 
                                                            
15 La expresión exacta de BINDING es “Gefahrdung ist immer Erschüterung des 
Daseingewißheit”. Sobre esta expresión véase además: MENDOZA [2001: 97], nota 100 y TORÍO 
[1981:830]. 
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vida jurídica”.16 Así, el delito aparece, principalmente, como la infracción a la 
norma jurídica, una desobediencia del sujeto a las prescripciones de la comunidad 
jurídica. TORÍO [1981] expone que dentro de la teoría de las normas de BINDING, 
se pueden distinguir tres tipos o modalidades: (i) normas, prohibiciones o 
mandatos, por medio de las que se intenta impedir la producción de una 
modificación del mundo exterior con repercusiones en el mundo jurídico, como la 
prohibición de matar a otros o el mandato de no apropiarse de cosa ajena, las 
cuales llevan el nombre de “prohibiciones de lesión” (Verletzungverbote) [íbid: 
828]; (ii) normas que prohíben acciones por el peligro que entrañan de causar un 
resultado lesivo. Eventualmente pueden ser excluidas del conocimiento del 
derecho penal si falta el reconocimiento del peligro, en la medida en que éste es la 
esencia del injusto. Son denominadas “prohibiciones de peligro” 
(Gefährdungsverbote) [íbid: 829]; y, (iii) normas que, de manera residual, 
pretenden evitar resultados indeseados. La prohibición de estas acciones se 
realiza a pesar de que no resulten peligrosas en el caso concreto, lo que marca la 
diferencia con las prohibiciones de peligro, denominadas “simples prohibiciones” 
(Ich nenne sie deshalb Verbote schlechthin) [íbid] que no requiere ni de la lesión ni 
de la puesta en peligro de bienes jurídicos por parte de la acción, simplemente se 
criminaliza la desobediencia.   
 
De esta manera, al trasladar lo anterior a la teoría del delito, resulta posible 
concebir el derecho penal como un instrumento estatal para la conservación de 
determinada composición del mundo del derecho, intereses sintetizados en bienes 
jurídicos los cuales no se refieren, a diferencia de STÜBEL, a derechos subjetivos, 
sino, en términos más amplios, el concepto abarca condiciones y situaciones que 
merecen la protección penal en la media en que resultan ser valoradas por el 
derecho y por la comunidad al que éste pertenece17. En tal medida, los bienes 
                                                            
16 Citando a BINDING, MENDOZA [2001: 96]. 
17 Cabe recordar que la metodología formalista de las normas que elaboró BINDING, 
propone una concepción de éstas como entidades jurídicas, pertenecientes al derecho público y no 
al mundo social y cultural. Aunque esto no significa una separación radical de las esferas jurídica y 
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jurídicos se ven comprometidos cuando la acción del individuo viola las 
prohibiciones de lesión o de peligro establecidas por el derecho a través de la ley 
penal. Quedan excluidas del ámbito criminal las simples prohibiciones, y con las 
otras dos modalidades, BINDING establece la categoría de “delitos de agresión” 
(Angriffsdelikte)18, en los que se puede determinar con claridad el objeto de la 
agresión, cosa que no es posible en las simples prohibiciones a la desobediencia.  
 
En la medida en que con los delitos de agresión se puede determinar el objeto 
vulnerado con la acción, también se hace posible establecer un núcleo de daño 
material. En el caso de los delitos de peligro, éstos afectan de manera directa la 
existencia libre de molestias (Daseingewißheit), y lesionan la seguridad de los 
bienes jurídicos debido a la peligrosidad de la acción. Esto hace parte, además, de 
la postura de rechazo de BINDING a la admisión de los delitos de peligro abstracto 
en el derecho penal, los cuales resultan simples prohibiciones a la desobediencia, 
por lo que es necesario para su criminalización, evidentemente, que la acción sea 
peligrosa porque conmociona la existencia, se pone en relación con ésta y causa 
un resultado verificable. Esta postura supone que los delitos de peligro no se 
agotan en el desvalor de la acción.  
 
Sin embargo, como se puede deducir de la clasificación de las normas indicadas, 
la simple creación de una situación realizada por el sujeto no pone en relación 
evidente el objeto protegido con el peligro para éste. Tal circunstancia depende del 
azar. Por tanto, la existencia de una lesión depende de la azarosa eventualidad de 
que el objeto entre efectivamente en el radio de influencia de la acción que ha sido 
desplegada. Ante esto, BINDING reacciona, con el ánimo de evitar la lesión al 
interés, al sugerir la criminalización del comportamiento que genera tal 
                                                                                                                                                                                     
cultural, ya que BINDING reconoce que la ley no resulta simplemente ser un producto derivado del 
motivo del legislador sino que responde a una teleología inmanente –en la medida en que es 
“voluntad racional de la comunidad jurídica”–, consistente en la conservación de la constitución 
(orden) de la sociedad. Al respecto véase: MIR, [2003:192-193]; LARENZ [1997: 41]. 
18 Véase TORÍO [1981: 829] y MENDOZA [2001: 96 y 98].  
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circunstancia peligrosa, en virtud de que no es el azar el elemento decisorio para 
que el derecho configure su reacción, y no es así porque desde la perspectiva del 
autor y del legislador, la acción del primero está constituía por el dolo dirigido a la 
puesta en peligro, lo cual le permite al segundo, siguiendo la argumentación de 
MENDOZA [2001] establecer dos rutas:  
 
...bien prohibir acciones que son idóneas para la concreta puesta en 
peligro, en forma de tentativas acabadas de puesta en peligro, de 
manera que el dolo se refiere tanto a la creación del peligro como 
idoneidad de la acción peligrosa, o bien ampliar el «objeto de ataque» 
[100]. 
 
Al tomar partido por la segunda vía, BINDING reconoce un ámbito autónomo de 
lesión en los delitos de peligro, dirigido a la vulneración de las condiciones de 
existencia, que no se refieren a un objeto concreto sino a un ambiente social que 
permite la realización de la vida social en sus dimensiones pública y privada, en el 
cual se tiene interés de proteger del peligro, entendido como perturbación, lo que 
quiere decir, en última instancia, la prohibición de las acciones de los sujetos que 
modifican determinada disposición situacional. En BINDING, por tanto, los delitos 
de peligro no son delitos de desobediencia, sino verdaderos delitos de lesión.19  
 
2.3. Desvalor de resultado como fundamento de los delitos de peligro 
abstracto. 
 
2.3.1. Oposición a la presunción del legislador y la exigencia de un 
resultado de peligro. 
La idea general que atraviesa esta explicación de los delitos de peligro, de la cual 
son representantes KURT RABL, WILLY PÜTZ y FRIEDRICH-CHRISTIAN 
SCHÖREDER, consiste en la inconformidad con que haya una presunción del 
                                                            
19 Cfr. TORÍO [1981]. 
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peligro, es decir, con que no haya necesidad en el caso concreto de demostrar la 
producción de éste [MENDOZA, 2001: 147]. 
Desde un marco positivista, que tiene puntos en común con lo planteado por 
BINDING, este esquema de explicación entiende que en todo ataque a intereses 
protegidos a través del derecho penal se hace necesaria la comprobación de un 
resultado perceptible por los sentidos, al ser una modificación del mundo exterior. 
Este resultado en todo caso está presente, sea que se trate de delitos de lesión, 
de actividad,20 o de delitos de peligro. En el caso de estos últimos no sólo se 
manifiesta el resultado sino que no es conveniente la presunción de la existencia 
del peligro. 
El planteamiento de la existencia del resultado tiene consecuencias importantes a 
nivel de teoría del delito. En primer lugar, establece una distinción entre el derecho 
penal y las sanciones de tipo administrativo y policivas, en virtud de que los delitos 
deben mostrar un resultado en el mundo exterior que contraríe, de una u otra 
forma, el objeto protegido a través de este ámbito del derecho, ya que si no está 
presente tal circunstancia –he aquí una clara similitud con lo planteado por 
BINDING– el poder punitivo del estado estaría simplemente castigando la 
desobediencia de los ciudadanos, lo cual resulta un contrasentido porque pone en 
evidencia la falta de una base material para el castigo, es decir, la vulneración de 
los intereses protegidos a través del derecho penal. Por otra parte, introduce el 
elemento de peligro de la conducta, que ha de transformar la realidad exterior, al 
interior del tipo, lo cual permite establecer la atipicidad de la conducta cuando no 
haya lugar la comprobación del elemento que caracteriza a estos delitos.  
 
Como consecuencia de los dos postulados básicos, “(i) en los delitos de peligro 
hay resultado (ii) el cual no se puede presumir al momento de la aplicación”, el 
                                                            
20 RABL admite esta posibilidad al afirmar que “se da una simultaneidad temporal de la 
realización de la acción y el resultado, que no debe afectar a la dualidad lógico-conceptual”. Citado 
en MENDOZA [2001,147]. 
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esquema de explicación de los delitos de lesión se traslada para dar sentido a los 
de peligro que, en principio, no representa inconvenientes en los delitos de peligro 
concreto, pero sí resulta ser todo un reto para los delitos peligros abstracto a los 
cuales se les introduce la exigencia de la prueba del resultado en el caso 
particular. MENDOZA [2001: 149] reconoce, sin embargo, que esta posición, en el 
caso particular de la teorización de RABL, no logra explicar por qué hay en la ley 
un tratamiento diferenciado de estos tipos de delitos, si se parte de la idea de que 
no se puede presumir el elemento de peligro en uno de éstos. La respuesta que se 
elaboró al inconveniente referido a la determinación del peligro, fue la elaboración, 
por parte de RABL, de la teoría de la presunción rebatible del peligro, la cual 
establece que el legislador no puede fingir la existencia del peligro de manera 
general, pero éste se tiene como realizado hasta tanto no se pruebe lo contrario. 
El aporte de RABL consiste haber pasado de una presunción iuris et de iure  a una 
de tipo iuris tantum, con lo cual la diferencia entre delitos de peligro concreto y 
abstracto se establece simplemente en términos probatorios.21  
2.3.2. Creación de riesgo de lesión como desvalor de los delitos de 
peligro abstracto. 
 
En la medida en que la explicación de los delitos de peligro no lograba 
satisfacerse con la identificación de los delitos de resultado de lesión, empezaron 
a buscarse otras posibilidades de demostración del resultado en los delitos de 
peligro abstracto. Este intento se basó en la idea de calificar jurídicamente el 
riesgo que entraña una acción, el cual constituye un resultado, dando lugar a la 
                                                            
21 Para una misma conclusión en el contexto colombiano, véase TAMAYO, que cierra su 
estudio de la siguiente manera:“Admitido que dentro del proceso el juez siempre debe determinar, 
en cada caso específico, que efectivamente se haya puesto el peligro el bien jurídico, igualmente 
constriñe a deducir que todos los delitos de peligro en nuestro ordenamiento jurídico se trocaron en 
delitos de peligro concreto, como quiera que el juicio arriba enunciado denota un contenido que 
corresponde justamente a la entidad de los delitos de peligro concreto, ajeno en cambio al de los 
delitos de peligro abstracto o presunto. Mencionado de otra forma, el art. 11 del Código Penal 
convirtió los denominados delitos de peligro abstracto o presunto en delitos de peligro concreto, 
efectivo o demostrable” [2007: 119 y ss.]. 
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determinación del injusto de los delitos de peligro. Esta proyección dogmática fue 
principalmente caracterizada por JÜRGEN WOLTER y JÖRG MARTIN. 
 
Cercano a la teoría de la imputación objetiva, el núcleo de esta construcción 
dogmática se establece a partir de la idea de que la criminalización de conductas a 
través de los delitos de peligro abstracto no constituyen violaciones al principio de 
libertad humana porque con estos no llega a criminalizarse la desobediencia sin 
más. La constitución, entonces, del injusto no es establecida simplemente porque 
la acción sea típica de acuerdo con la ley penal, sino porque ésta constituye una 
creación de riesgo jurídicamente no permitido, al abrir la posibilidad de una lesión 
a intereses protegidos a través del derecho penal, es decir, esa acción es 
materialmente peligrosa. 
 
En la medida en que la acción es materialmente peligrosa no es necesario apelar 
a la presunción del legislador, sino que la peligrosidad de ésta es considerada 
desde una perspectiva ex ante, en la cual lo relevante es establecer si, 
objetivamente y desde la perspectiva del autor, la acción tenía inscrita la 
posibilidad de lesionar bienes jurídicos.  
 
La determinación de tal posibilidad se establece a través de la teoría de la 
imputación objetiva que, siguiendo la argumentación de FRISCH22, logra no sólo 
superar la valoración del resultado desde el punto de vista causal naturalista, 
como en el caso de RABL, sino también permite discernir cuáles acciones se 
pueden imputar a un sujeto por ser peligrosas jurídicamente, logrando por esta vía 
el cometido de prevención asignado al derecho penal23. A partir de la 
consideración de que el resultado no tiene que ver con el mundo natural y que la 
                                                            
22 FRISCH, Wolfgang. “La imputación objetiva: estado de la cuestión”. En: ROXIN et al. 
[2000: 45].  
23 En ese mismo sentido  WOLTER comenta que la idea de prevención en el derecho penal 
no se agota sólo en tratar de encauzar el sentimiento ético-social y afianzar la fidelidad al derecho 
de los ciudadanos, sino que además abarca la dimensión de protección de bienes jurídicos, al 
impedir la realización de acciones que se consideran peligrosas. Véase MENDOZA [2001: 166]. 
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atribución de éste al sujeto no está determinada por la conexión entre la acción y 
una modificación del mundo exterior perceptible a través de los sentidos, la 
imputación se hace porque el sujeto elevó el riesgo permitido con su 
comportamiento24 que se revela como objetivamente peligroso.  
 
Además de lo anterior, la apelación a la imputación objetiva logra en esta 
explicación presentar una delimitación de los delitos de peligro abstracto con los 
de peligro concreto. Para éstos últimos se necesita demostrar un resultado de 
peligro, concreto, mientras que para los primeros el injusto está determinado por la 
potencialidad peligrosa que el autor creó con su comportamiento, por la 
configuración de un riesgo específico que el estado quiere evitar a través de la 
norma penal.25 
 
2.3.3. Desvalor de la peligrosidad como desvalor de resultado. 
 
En 1996, HIRSCH puso de presente la dificultad del análisis dogmático de los 
delitos de peligro debido a algunas confusiones existentes en términos como 
“peligro” y “peligrosidad”. Afirmó que “la deficiente distinción entre el peligro y la 
acción peligrosa depende en gran medida de que en las conclusiones obtenidas 
de la discusión acerca del concepto de peligro y de los delitos «de peligro», no han 
sido suficientemente analizadas sistemáticamente, ni terminológicamente 
estabilizadas, siendo sólo fraccionariamente abordadas sus consecuencias en 
Tratados y Comentarios” [1996: 514]. La apuesta del autor está dirigida a 
                                                            
24 Cfr. Ibid: 35 y ss. 
25 Sobre este punto MENDOZA [2001: 189] resalta en el pensamiento de MARTIN que “el 
peligro abstracto puede separarse lógica, así como espacial y temporalmente de la acción y, por 
ello, puede designarse como el resultado de los delitos de peligro abstracto; ello no tiene, en su 
opinión, por qué verse como una interpretación extensiva, ni como un concepto de peligro 
desmesurado, ya que el peligro abstracto debe existir para el bien jurídico protegido por la norma, 
de manera que «sólo el riesgo específico a cuya evitación sirve la norma, debe ser entendido como 
el resultado perteneciente al tipo de los delitos de peligro abstracto»”. 
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presentar puntos de vista que permitan aclarar el panorama del análisis científico 
del derecho penal.  
 
El principal punto de ataque es la clasificación tradicional que se ha realizado de 
los delitos de peligro: entre peligro concreto y peligro abstracto. HIRSCH no se 
opone a la admisibilidad de estos tipos de delito, reconoce que han sido una parte 
importante en el desarrollo de las legislaciones penales, sólo se opone a la forma 
en que se ha planteado tanto el debate como la investigación científica, sugiriendo 
unos mejores puntos de partida para el estudio. Así, para HIRSCH, lo importante 
en los delitos de peligro es determinar si un objeto concreto ha sido puesto en una 
situación en la cual se supone que existe la posibilidad de la lesión: el bien jurídico 
debe encontrarse en el ámbito de influencia creado por un peligro26. En los casos 
de delitos de peligro concreto existe un resultado que se configura con la creación 
del riesgo para el bien jurídico penalmente protegido, situación real creada por el 
autor; en los otros casos no se requiere poner un objeto en peligro, sino que la 
acción contiene o crea el riesgo de que uno de los bienes mencionados 
posiblemente se encuentre en una situación de peligro [2008: 161]. Aunque éste 
sea un pronóstico, hace referencia a una situación, real, causada por el autor. 
Luego, la distinción no versa sobre si la puesta en peligro es concreta o abstracta, 
sino entre puesta en peligro de un determinado bien y la (mera) peligrosidad de 
una acción, la cual puede consistir en la creación de una situación de riesgo [íbid]. 
De esta forma, en los delitos de peligro se hace necesario diferenciar entre delitos 
de puesta en peligro y delitos de peligrosidad. Los delitos de puesta en peligro son 
delitos de resultado mientras que los delitos de peligrosidad son meros delitos de 
acción, los cuales, eventualmente, pueden tener relación con una situación 
permanente de riesgo [íbid], lo cual trae, según el autor, importantes diferencias al 
establecer que en el caso de los delitos de puesta en peligro existe una 
antijuridicidad material, mientras que en los delitos de peligrosidad sólo existe una 
                                                            
26 HIRSCH [1996:513] entiende que el peligro es un estado en el cual se coloca un objeto 
protegido, en cual se crea la posibilidad de que éste sea lesionado. 
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desobediencia formal a la norma [íbid: 163]. Así, se aclara y profundiza la 
diferenciación que se presentaba como imprecisa y sujeta a cambios dependiendo 
de la consideración de proximidad del riesgo. 
 
Para HIRSCH, el “arcaico binomio conceptual «peligro concreto y peligro 
abstracto»” [1996: 528] no alcanza a distinguir el matiz necesario para el análisis 
de los delitos de peligro desde un punto de vista dogmático, que ponga en relieve 
las estructuras y los fenómenos que importan. Por tanto, propone una 
reclasificación de los delitos de peligro. Éstos se clasifican en delitos de puesta en 
peligro y en delitos de peligrosidad, que a su vez se dividen en delitos de 
peligrosidad concreta y de peligrosidad abstracta [2008: 165]. Los delitos de 
puesta en peligro se identifican sin mayor dificultad con los delitos de peligro 
concreto en la medida en que la acción desplegada por el sujeto crea una 
situación de peligro para el bien jurídico, susceptible de ser demostrada. Los 
delitos de peligrosidad abstracta, al ser la simple punición de la desobediencia, 
deben ser excepcionales en el derecho criminal [2008: 181]. Los delitos de 
peligrosidad concreta, a pesar de que su definición no se plantea desde el punto 
de vista de la configuración de una situación peligrosa sino que persiste la 
definición partiendo de la condición de la acción en términos de peligrosidad, 
exigen una comprobación concreta del potencial lesivo de la conducta, lo cual 
establece que ésta debe contener esa potencia de peligro desde una perspectiva 
ex ante.  
 
En la medida en que se abre la posibilidad de que el derecho penal admita en su 
construcción sistemática los delitos de peligrosidad, HIRSCH plantea la tendencia 
de que los delitos de peligrosidad abstracta paulatinamente se conviertan en 
delitos de peligrosidad, eliminando así las dificultades que emergen de las 
suposiciones tanto del peligro, como del dolo del autor. En cuanto a la eliminación 
de la suposición del peligro, ésta se logra al revelar que la peligrosidad es un 
elemento del tipo que ha de ser demostrado en el caso concreto, ha de probarse 
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la potencialidad de creación de una situación lesiva. La suposición del dolo se 
elimina al integrar la peligrosidad en el tipo, ya que a partir de tal evento el dolo del 
sujeto debe comprender, entonces, el conocimiento de que el comportamiento que 
quiere realizar puede desplegar una actividad peligrosa que, eventualmente, 
puede generar un riesgo –concreto– para bienes jurídicos.    
 
 
2.4. Desvalor de la acción como fundamento de los delitos de peligro 
abstracto. 
 
2.4.1. Desvalor de la acción y concepción personal del injusto. 
 
La consideración de los delitos de peligro abstracto a partir del desvalor de la 
acción implica un cambio de enfoque hacia la subjetivización del injusto basado en 
la idea en que éste se constituye en la medida en que el individuo dirige su 
comportamiento obviando el deber un cuidado que ha de observar. Se da un 
cambio de enfoque que rechaza la criminalización en función de un bien jurídico, 
ya que esta opción contradice el principio de culpabilidad al hacer una suposición 
general de la presencia del peligro, con lo cual se marca una posición de rechazo 
a la idea del peligro como motivo del legislador. Como exponentes de esta 
posición se encuentran los trabajos de MANFRED VOLZ y HANS-JOACHIM 
RUDOLPHI27. 
 
El reto central, entonces, se dirige a plantear una posición dogmática que parta de 
la consideración de la acción como fuente de peligro, tendiente a la creación de 
una posibilidad de lesión y no, como se presenta en las posiciones que se afirman 
a partir del desvalor del resultado, a los efectos que ésta tenga a propósito de la 
indemnidad de los bienes jurídicos protegidos. Se necesita apelar a los recursos 
                                                            
27 Cfr. FUENTES [2006], FEIJOO “Seguridad colectiva y peligro abstracto. Sobre la 
normativización del peligro” [2007: 330-334], MENDOZA [2001: 203-209] y RODRÍGUEZ [1994: 
276-282]. 
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elaborados por la dogmática de los delitos culposos o imprudentes. Lo que 
interesa ahora resaltar no es el resultado verificable de lesión o de la creación de 
una situación de riesgo de lesión, sino fundamentar el injusto sobre la base de 
cómo ha de comportarse el autor ante determinados ámbitos de relación que el 
estado pretende regular de manera inequívoca, para lo cual, la dogmática de los 
delitos culposos resulta de gran ayuda que proviene de dos criterios de imputación 
fundamentales para la constitución del delito culposo. Estos dos criterios son la 
infracción del deber de cuidado y el aumento del riesgo permitido.   
 
Con la infracción del deber de cuidado se hace hincapié en la necesaria 
observancia de unos criterios de comportamiento que el sujeto debe tener en 
cuenta al momento de la realización de sus acciones en determinados ámbitos de 
relación social, que se traducen en el mandato por parte del estado de andar con 
precaución. En la medida en que el sujeto contraría el precepto del cuidado debido 
al realizar acciones que entrañan peligro, se necesita una reacción por parte del 
derecho penal. Con el aumento del riesgo permitido, caracterizado de forma 
general, el sujeto rebasa el límite de aceptación social de riesgo presente en todos 
los contactos sociales, se aleja de los supuestos normales de interacción28, al 
realizar una acción que entraña un riesgo que no es tolerado socialmente. Así, la 
constitución del injusto de los delitos de peligro está basada en el “incremento del 
riesgo ya no admitido, ni socialmente adecuado, que supone la realización de una 
acción peligrosa contraria al deber” [MENDOZA, 2001: 204]. 
 
Finalmente, lo que se logra es establecer que la medida tanto de la culpabilidad 
como del injusto está determinada por el riesgo que asume el individuo por actuar 
como actúa, por actuar peligrosamente29. VOLZ lo llama el principio de la asunción 
                                                            
28 Cfr. JAKOBS [1996: 45]. 
29 Citando a VOLZ, MENDOZA resalta: “el injusto y el contenido de la culpabilidad de los 
delitos de peligro abstracto… están en el riesgo respecto a una posible lesión del bien jurídico, que 
el autor acepta con su acción generalmente peligrosa” [2001: 204, 205]. 
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del riesgo (Risikoeingehen)30, con el cual se presenta la discusión más allá del 
bien jurídico como criterio fundamentador de la intervención del estado. Hace que 
el injusto se construya de una manera formal, sólo como contradicción del 
comportamiento con los estándares aceptados, algo que en sí mismo despierta 
suspicacias al contemplar el peligro, entendido éste como una posibilidad de 
lesión, como fuente de tal potencia y no como el efecto de una acción 
[RODRÍGUEZ, 1994: 277]. Precisamente a partir de esas suspicacias es que 
RUDOLPHI intenta presentar una acotación de la propuesta de VOLZ al hacer una 
reducción teleológica31 basada en una vinculación con el bien jurídico, en hacer 
una relación tuitiva entre éste y los delitos de peligro abstracto, para que la 
antijuridicidad no sea referida de manera exclusiva a la forma de comportamiento 
del individuo, sino que abarque el efecto de la acción en términos de librar al azar 
la suerte del interés protegido penalmente.  
 
De esta manera es como se abre el camino para la identificación de los delitos de 
peligro abstracto con los delitos culposos, como una posibilidad de superar las 
imperfecciones sistemáticas como la fricción con el principio de culpabilidad, la 
inversión de la carga de la prueba y la presunción del peligro, aspectos que, como 
se ha visto, han estado presentes en cada diseño dogmático, en unos con mayor 
intensidad que en otros.  
 
2.4.2. Configuración de los delitos de peligro abstracto a través de la 
dogmática de los delitos culposos o imprudentes.  
 
La identificación con los delitos culposos es un llamativo recurso al que apelan 
algunos autores para lograr una mayor razonabilidad en el derecho penal, tanto 
del cometido de prevención como de la tendencia a la organización de 
                                                            
30 “El injusto y la culpabilidad de los delitos de peligro abstracto radica en el riesgo que el 
autor asume con su acción generalmente peligrosa en relación con una posible lesión del bien 
jurídico”. Citado en: RODRÍGUEZ [1994: 277]. 
31 MENDOZA [2001: 208], RODRÍGUEZ [1994: 281]. 
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determinados ámbitos sociales. El acento en una concepción personal del injusto, 
que se aleje necesariamente del injusto de resultado para hacer énfasis en la 
conducta, pretende ubicar el problema en un punto que logre efectivamente 
controlar el riesgo generado por determinadas acciones humanas, lo cual implica 
descentrarse del efecto, que a su vez significa trazar una línea divisoria más nítida 
entre los delitos de peligro abstracto y los delitos de lesión.  
 
En la medida en que se afirma una posición dentro del debate dogmático en torno 
a los delitos de peligro abstracto, éstos son identificados como una especie de 
delitos culposos que sólo se diferencian en que los primeros no requieren la 
verificación de un resultado lesivo. La antijuridicidad, entonces, no se basa en 
afirmar una situación de peligro (sea presumida por el legislador o deducida por el 
juez en el caso concreto) sino en reconocer la infracción del deber objetivo y/o 
subjetivo de cuidado que, en todo caso, no queda reducida a la simple realización 
del tipo, es decir, a una contradicción formal entre el hecho y la norma penal. 
 
ECKARD HORN y WOLFGANG BREHM fueron los primeros que, en la década de 
los 70, se dedicaron a explorar esta postura. HORN reconoce los delitos de peligro 
abstracto como delitos de actividad de peligro que, independientemente de la 
lesión o no ocasionada a los bienes jurídicos protegidos, infringen el deber de 
cuidado, lo cual, en todo caso, es punible, a pesar de que no se verifique un 
resultado lesivo [MENDOZA, 2001: 212]. En el evento de los delitos de peligro 
abstracto la sanción a la infracción de ese deber de cuidado, que el hombre ha de 
tener en cuenta para la realización de sus acciones en sociedad, se penaliza con 
un propósito ejemplarizante, es decir, en pos de una mejor organización de 
determinado ámbito de tráfico social que el estado considera que no puede ser 
configurado de forma individual, según quiera el ciudadano. De modo que, cuando 
el sujeto se comporta con el cuidado debido, no habrá lugar al injusto, aunque 
existan todos los elementos típicos descritos por la ley [FEIJOO, 2007: 331]. 
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Por su lado, BREHM considera que en estos tipos de delitos, a pesar de describir 
acciones peligrosas sin la exigencia de ningún resultado, es necesario verificar en 
el caso concreto una posibilidad de lesión presente en la acción realizada 
[RODRÍGUEZ, 1994: 282], descartando de su argumentación la idea de la 
presunción por parte del legislador32. Estos delitos, son tentativas culposas de 
lesión que en la descripción de la conducta punible no se basan en el criterio de 
causalidad –que éstas sean causales a determinado resultado no querido–, sino 
en el criterio de que la acción sea adecuada para producir el resultado. Sin 
embargo, como en la mayoría de los delitos de peligro abstracto el elemento 
peligro, entendido como la aptitud mencionada, no está presente en el tipo (y 
como no es posible suponerlo), es necesario aplicar elementos correctores en la 
interpretación del tipo, así como se hace en el caso de los delitos imprudentes y 
culposos33, lo cual significa apelar a la infracción del deber objetivo de cuidado 
que, desde una perspectiva ex ante, logra establecer la idoneidad de la acción 
para lesión del bien jurídico. 
 
De este modo, el juez en el caso particular ha de averiguar a través de un juicio de 
aptitud concreto la potencialidad lesiva de la acción a través de la infracción del 
deber de cuidado, llenando los vacios del tipo que el legislador no puede satisfacer 
con presunciones. Como se puede notar, BREHM no habla de una peligrosidad 
general como sí lo hacía RABL con su idea de la presunción rebatible del peligro, 
lo cual implica, además de una subjetivización del injusto, que dentro de la 
reinterpretación del tipo objetivo de los delitos de peligro abstracto se pone en el 
centro la cuestión de la aptitud de la conducta para lesionar un bien jurídico, algo 
que posteriormente en términos de la antijuridicidad significa no reducirse a un 
plano formal de simple desobediencia al derecho.  
                                                            
32MENDOZA anota que tal afirmación es posible en la medida en que BREHM, al presentar 
sus sistemática, abandona el “dogma del injusto de resultado”, el cual en sí mismo conduce al 
camino de la presunción del legislador, y más bien se inclina por el “injusto de conducta”, que 
permite crean un concepto de antijuridicidad más aceptable [2001: 216]. 
33 Cfr. MENDOZA [2001: 216] y RODRÍGUEZ [1994: 282].  
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Por otra parte, al señalar que lo injusto de los delitos de peligro abstracto consiste 
en la infracción del deber de cuidado, se requiere que el autor de la infracción 
tenga en su conocimiento la observación de determinada pauta de conducta 
exigida a través del derecho. En términos de la culpabilidad, para poder 
reprocharle a una persona que ha podido actuar de otro modo, acatando las 
directrices de comportamiento, es preciso que esta persona, teniendo en cuenta 
sus capacidades individuales, pueda conocer el contenido de la infracción. Sobre 
este punto, BREHM  advierte que el autor no tiene que conocer la aptitud concreta 
de la acción para crear una situación de peligro, pero sí se le puede reprochar la 
no observancia al deber de cuidado establecido [RODRÍGUEZ, 1994: 283], lo cual 
abre el espacio para que la consideración de la infracción del deber de cuidado 
tenga también su dimensión subjetiva.   
 
RODRÍGUEZ [1994: 283] hace una mención acerca de la argumentación de 
BREHM, quien reconoce la imposibilidad de aplicar las conclusiones a las que 
llega a todos los delitos que se enmarcan en la categoría de peligro abstracto. 
Éstas sólo son aplicables al caso de los delitos en los que la función tuitiva es la 
protección de bienes jurídicos individuales. Al respecto, la autora española anota 
que las tesis son aplicable a los tipos de delito de peligro abstracto que:  
 
“pueden ser orientados al bien jurídico y castigan acciones que no se 
diferencian de las acciones lesivas. Estos castigan la infracción 
imprudente de la prohibición de lesionar, son tentativas imprudentes y 
el fundamento de la antijuridicidad es la infracción del deber de 
conducta. Pero existen otros tipos que no tutelan intereses individuales, 
sino abstractos, que son lesionados, con la infracción de la prohibición. 
Se trata de preceptos con una función reguladora u organizativa 
primaria, en los que –aunque mediatamente también protegen bienes 
jurídicos– el elemento de orden está en primer plano.” [1994: 283, 284]. 
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Al afirmar que la reflexión no puede ser unitaria, otros autores parten de la 
infracción subjetiva de cuidado para fundamentar lo injusto de los delitos de 
peligro abstracto. Uno de ellos es BERND SCHÜNEMANN, quien reconoce como 
necesario hacer una clara distinción entre las clases de delitos involucrados, para 
fundamentar luego lo injusto de los delitos de peligro abstracto en la infracción 
subjetiva del deber de cuidado. Presenta dos categorizaciones y la tercera es 
formada a partir de los tipos de conductas que restan. Así, plantea la existencia de 
delitos de peligro abstracto con un bien jurídico intermedio espiritualizado34 y los 
delitos consistentes en acciones en masa, que son normas que tienden a la 
automatización de acciones sociales, que como tales encierran prohibiciones, que 
de una u otra manera están justificadas. Los que protegen bienes jurídicos 
intermedios espiritualizados la lesión a éstos encierran ya la justificación de la 
intervención penal, en la medida en que la inobservancia individual mina la 
confianza de los ciudadanos, por ejemplo, en sus instituciones estatales; las 
acciones en masa, criminalizadas por razones de teoría didáctica, en virtud a una 
función puramente organizadora [RODRÍGUEZ: 1994, 284]. En cambio, en el 
remanente de conductas punibles que el legislador pretende cobijar con la sanción 
penal, SCHÜNEMANN apela a la justificación a partir de la infracción del deber 
subjetivo de cuidado, utilizando la figura de la tentativa culposa, en muchos casos 
inidónea [ROXIN, 1997:408; MENDOZA, 2001: 224], caracterizada no por la 
infracción objetiva de cuidado sino por una de tipo subjetivo. Así, el autor será 
responsable si no toma todas las precauciones, teniendo en cuenta sus 
capacidades, para anular el daño eventual que se pueda presentar con su 
comportamiento, a pesar de que esas precauciones se puedan considerar 
                                                            
34 Al respecto, ver ROXIN [1997: 411, 412] quien comenta: “Aquí se trata de tipos delictivos 
como los delitos de cohecho y de (falso) testimonio (§§ 331 ss., 153 ss.). La confianza de la 
población en la pureza del desempeño del cargo (el bien jurídico de los §§ 331 ss.) y el hallazgo 
judicial de la verdad (el bien jurídico de los §§153 ss.) no es preciso que en el caso concreto sean 
puestos en peligro por una acción subsumible en los tipos respectivos. Y sin embargo ello no 
puede cambiar para nada (por razones similares a las indicadas en nm. 125) la punición; el 
desvalor de la acción por sí solo fundamenta la punibilidad. Únicamente infracciones mínimas, que 
ya in abstracto no menoscaben el bien jurídico protegido (cfr. § 10, nm. 40), como pueden ser 
presentes bagatelas en los §§ 331 ss., o inexactitudes irrelevantes en los §§ 153 ss., pueden 
excluirse mediante una interpretación restrictiva.” 
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suficientes desde el punto de vista objetivo. Del mismo modo, no puede ser 
responsable una persona que, en consideración a sus capacidades, tomó todas 
las medidas para no infringir el deber de cuidado y, por esta vía, excluir el eventual 
daño que se pudiera producir.  
 
En SCHÜNEMANN hay un reconocimiento expreso por la conveniencia de esta 
técnica de tipificación como una herramienta con la que se puede hacer frente a 
los nuevos retos de las sociedades posmodernas, con la cual se logra una efectiva 
protección de nuevos intereses emergentes y se descarta la idea de que esta 
clase de delitos sea sólo el producto de una legislación inflacionaria y simbólica, 
como lo creen HERZOG35 y PRITTWITZ36. Al respecto SCHÜNEMANN afirma lo 
siguiente: 
 
“es equivocado anatemizar de este modo por principio los delitos de 
peligro abstracto; ello resulta reaccionario, entre otras cosas, porque 
                                                            
35 “Quien quiera perseguir con el Derecho Penal previsiones de existencia 
(Daseinsvorsorge), debe crear delitos en el campo previo a las lesiones de bienes jurídicos -
todavía más exactamente: en el campo previo a las lesiones de bienes jurídicos universales-. 
Debe, a tenor de la complejidad de los posibles sucesos dañosos y de los problemas de 
imputación a ellos vinculados, describir ya típicamente estructuras de peligro y permitir que baste 
para la imputación en estas estructuras la mera actuación. Para el ámbito de las investigaciones se 
borran por ello las fronteras entre los instrumentos represivos y reactivos del Derecho Penal y los 
instrumentos preventivos y proactivos de la policía. Un Derecho Penal tal no logra con todo 
cambios estructurales; lo que se esconde tras el discurso de los déficits de ejecución es la 
circunstancia de que el Derecho Penal del riesgo corre tras un decreciente entendimiento social 
normativo y no es en absoluto un medio adecuado para establecer un mínimo ético-social de la 
sociedad del riesgo”. “Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulación del riesgo. 
Perspectivas más allá del derecho penal”. En: ARROYO et al. (coords.) [2003: 255]. 
36 “Y es que un programa penal, que tiene la razón de su parte, pero que no descansa en 
categorías morales y normas sociales asentadas (inhibición a matar, tabú de la violencia, la ética 
más cercana), que además debe imponerse frente a las posiciones de poder establecidas, y que 
lleva ad absurdum el concepto -por todos bien visto- del comportamiento desviado, tropieza pronto 
con los límites de su poder de definición, y en cualquier caso, de su potencial de dirección. Todo 
ello anuncia la funcionalización del Derecho Penal no sólo en pro de los fines de minimización del 
riesgo sino también (y de modo mucho más prometedor) en aras de la seguridad subjetiva. 
Traducido a terminología penal lo anterior significa que, junto a la legitimación proveniente en 
primera línea de la prometida prevención de riegos mediante la dirección del comportamiento 
arriesgado, está en juego a largo plazo -y no precisamente de forma casual- la preservación 
simbólica de la insegura sociedad de riesgo”. “Sociedad del riesgo y derecho penal”. En: ARROYO 
et al. (coords.) [2003: 263]. 
 
 
44 
 
con ello se bloquea la necesaria aportación de la ciencia del Derecho 
penal a una legitimación tanto constructiva como crítica de los delitos 
de peligro abstracto, y con ello, la aportación a una actividad 
legisladora racional en este ámbito. Intentare esbozar muy brevemente 
la dirección en la que deberá ir la mencionada aportación: para que el 
Derecho penal pueda seguir cumpliendo su misión de proteger bienes 
jurídicos bajo las condiciones de distribución del mercado actual (y no 
sólo genere una sensación ilusoria de seguridad por medio del fetiche 
de una legislación simbólica, como afirman equivocadamente Herzog y 
Prittwitz, ha de averiguarse en qué lugar se encuentran, por decirlo de 
este modo, los puntos de conexión colectivos en los que debe 
intervenir una protección eficaz de los bienes jurídicos.” [1996: 206-
207] 
 
Los seguidores37 de esta postura al momento de dar una explicación de los delitos 
de peligro abstracto reconocen como ventaja la identificación con la imprudencia o 
el delito culposo en la medida en que hay ocasiones en que las conductas 
tipificadas a través de esta técnica no vulneran bienes jurídicos dolosamente. Así, 
la determinación del injusto a través de la infracción de un deber de conducta 
resulta ser una salida afortunada. El acento en el desvalor de la acción y en la 
concepción personal de lo injusto descartan, como se vio, las presunciones del 
peligro y contribuyen a eliminar las fricciones entre esta técnica legislativa y los 
principios de culpabilidad y presunción de inocencia (al no operar la inversión de la 
carga probatoria). Además, superan el problema de que el resultado sea el único 
fundamento para la atribución de la responsabilidad penal, sobre todo, teniendo en 
cuenta que en estos casos éste depende generalmente del azar incontrolable. Un 
                                                            
37 Entre ellos también se pueden contar, en la dogmática española a JESÚS-MARÍA SILVA 
SÁNCHEZ, MIRENTXU CORCOY BIDASOLO y TERESA RODRIGUEZ MONTAÑES. Cfr. 
MENDOZA [2001: 232-257], RODRIGUEZ [1994: 297 y ss.]; rechazando tal postura: FEIJOO 
[2007: 330-338].  
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punto importante que ahorra la discusión acerca de la causalidad que en otras 
explicaciones ha sido un elemento difícil de sistematizar.  
 
2.5 Posturas funcionalistas y comunicativas del delito.  
 
2.5.1. Crítica al “Paradigma de la agresión” y normativización del peligro. 
 
Las consideraciones sobre los delitos de peligro abstracto, más allá de la 
causalidad y de la eventual lesión de bienes jurídicos, encuentran una importante 
concreción en la propuesta de URS KINDHÄUSER, quien fija como punto de 
partida para la delimitación del injusto de seguridad38 la crítica al paradigma de la 
agresión y la afirmación de que este tipo de delitos realizan un menoscabo 
específico a la seguridad de los bienes jurídicos, idea que, de paso, conecta su 
pensamiento con el de BINDING.39  
 
El propósito de su trabajo dogmático ha sido establecer una sistemática 
independiente de los delitos de peligro. Como se ha visto, la determinación del 
injusto en esta clase de delitos ha estado marcada principalmente por la 
equiparación, en unos casos, con los delitos de lesión, en otros, con los delitos 
culposos o la tentativa culposa inidónea. Para KINDHÄUSER resulta necesario 
establecer una forma independiente de pensar los delitos de peligro que no utilice 
esos recursos que se han venido analizando, lo cual atribuye a que el desarrollo 
de la reflexión haya estado limitado por lo que denomina el paradigma de la 
agresión. Por éste entiende la forma de pensar40 en la cual el papel central lo 
                                                            
38 Véase FEIJOO [2007:335]. 
39 Ver supra 2.2.2.  
40 Afirma KINDHÄUSER que recientemente uno de los exponentes más claros de esta forma 
de pensar es HANS-JOACHIM HIRSCH. Ver. KINDHÄUSER [2009], nota 8. Para el caso de 
HIRSCH, véase su texto de 2008, Sistemática y límites de los delitos de peligro, citado 
previamente.   
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ocupa la idea de lesión y, por tanto, lo injusto se fundamenta por las calidades del 
comportamiento para la producción de ésta.41  
 
En su posición, la potencialidad lesiva de la acción no tiene esa importancia 
notoria en el paradigma de la agresión, debido a que si se sigue ese camino que 
plantean los defensores del paradigma se llega a un dilema difícil de resolver, 
formulado de la siguiente forma: en caso de que se haya producido una lesión, 
para la fundamentación del injusto objetivo no es necesaria la búsqueda de estado 
previos de puesta en peligro. Cuando, en cambio, la lesión no se haya producido, 
tampoco hay un estado previo a la lesión cuyo injusto objetivo se pudiera derivar 
de la lesión [KINDHÄUSER, 2009: 9, 10]. Se prefiere, entonces, fundamentar el 
injusto en que con el comportamiento, el autor lo que hace es vulnerar una 
condiciones necesarias para la participación racional,42 es decir, presupuestos 
                                                            
41 El autor analiza el siguiente ejemplo para plantear su divergencia: “un grupo de cinco 
fanáticos políticos planea hacer explotar una bomba en una fiesta popular y, de este modo, matar o 
lesionar una cantidad lo más elevada posible de personas cualesquiera. En este caso, los bienes 
jurídicos relevantes son, sobre todo, la vida y la integridad física. 
En el estadio de planificación, el peligro está, de entrada, solamente en la intención del 
atentado. Los delitos que ya comprenden, en el estadio de planificación, el peligro de la lesión de 
un bien jurídico son denominados delitos de preparación. Comete un delito de preparación quien 
realiza una acción para posibilitar el hecho posterior. En nuestro ejemplo hay además un estadio 
relevante que es previo a la preparación concreta del hecho, a saber, el delito de organización de 
la constitución del grupo terrorista con la meta de planear y llevar a cabo tales hechos. Pues bien, 
según el modelo del paradigma de la agresión, todos los demás estadios que median entre la 
planificación y la lesión se pueden subdividir también en determinadas modalidades de delitos. Así, 
el poder de disposición sobre una bomba se puede clasificar como posesión peligrosa. Además, la 
colocación de la bomba en el lugar de la fiesta popular se puede entender como una acción que es 
idónea para causar la muerte y lesiones graves de personas. Si finalmente la bomba explota, se 
puede diferenciar entre aquellas víctimas que han muerto o han sido lesionadas efectivamente y 
aquellas personas que más o menos por casualidad no han sufrido daños. De este fraccionamiento 
espacio-temporal de un hecho punible desde la planificación hasta la lesión consumada deducen 
pues los defensores del paradigma de la agresión dos conclusiones: primero, valoran cada uno de 
los estadios de la realización del plan según la proximidad de cada uno de ellos a la lesión. Esto 
significa: el injusto más grave es la misma lesión del bien jurídico. Presenta un injusto menor 
aquella situación existente justamente antes de la lesión, en la cual depende más o menos de la 
casualidad que se produzca una lesión de la sustancia del bien. Esta situación se caracteriza como 
el resultado de la puesta en peligro concreto del bien jurídico afectado. Todos los demás estadios 
previos son estados de puesta en peligro abstracto, entre los cuales nuevamente la organización 
de un grupo terrorista o la planificación del atentado presentan el menor contenido de injusto (…).” 
KINDHÄUSER [2009: 7,8]. 
42 “Los peligros abstractos se pueden concebir (puestos en una forma general) (…) como 
menoscabo en las condiciones de disposición descuidada de los bienes. El peligro es abstracto 
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reales, no sicológicos,  para la seguridad de los bienes jurídicos.43 A partir de aquí 
fundamenta una sistemática autónoma del injusto de peligro.  
 
El punto central de su posición consiste en que la vulneración específica de los 
delitos de peligro abstracto está dada por el detrimento del valor de los bienes 
jurídicos. Un comportamiento determinado reduce el valor de un bien jurídico en la 
medida en que crea una circunstancia en la que los demás ciudadanos no pueden 
acceder a él y, por tanto, no lo pueden utilizar como un medio para el desarrollo 
personal. No sólo el menoscabo producido por la acción puede afectar a la 
sustancia, sino también, en el caso de los delitos de peligro abstracto, el 
menoscabo afecta el valor de la sustancia, disminuyendo así la función del bien de 
ser un medio del libre desarrollo [KINDHÄUSER, 2009: 10]. En el caso de los 
injustos de peligro el derecho penal protege la seguridad necesaria para la 
disposición de los bienes jurídicos.44 
 
Como se puede notar, a diferencia de los delitos de lesión, los delitos de peligro 
abstracto no protegen la integridad del bien sino el presupuesto para su 
disposición, ubicándose de esta manera en un plano normativo y comunicativo, 
más allá de la simple causalidad del hecho desencadenado por el comportamiento 
del autor. Esta normativización del peligro implica, entonces, una reconducción de 
su contenido a la determinación en base a la organización insegura de 
                                                                                                                                                                                     
porque no se trata de la desprotección actual del bien, sino de intervenciones en las posibilidades 
garantizadas legalmente para su desarrollo seguro. El peligro abstracto es perjudicial porque un 
bien sobre el cual no se puede disponer tranquilamente no es utilizable completa y racionalmente” 
[KINDHÄUSER, 1996: 84]  
43 Es quizá, éste, desde distintos postulados teóricos y filosóficos, el punto que uno con 
mayor intensidad las reflexiones de BINDING y KINDHÄUSER.  
44 “En cuanto al propio concepto de seguridad que maneja KINDHÄUSER, éste le atribuye –
al igual que al de peligro–, una naturaleza práctica. La seguridad significa la certidumbre sobre la 
futura ausencia de peligros en el sentido de una convicción, suficiente para una disposición 
racional sobre bienes, de la ausencia de condiciones relevantes para la lesión, en su caso no 
controlables de manera dirigida o dominable y la despreucupación basada en esta certidumbre. 
Seguridad es, pues, la expectativa objetivamente fundanda de un sujeto que enjuicia 
racionalmente, de poder utilizar bienes para la realización de determinados fines o, en pocas 
palabras, «la justificada despreocupación en el disfrute de los bienes».”. Cfr. MENDOZA [2001: 
122, 123].  
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determinado ámbito que el derecho desea regular de determinada manera, como 
por ejemplo, el flujo y tenencia de materiales peligrosos o armamento.45  
 
Esta idea de normativización del peligro también está ligada con la introducción de 
una idea normativa de seguridad, la cual se entiende como una valoración del 
riesgo que se puede presentar al momento de hacer uso racional de los bienes 
jurídicos que se tienen a disposición.46 De esta manera, se llega a afirmar que la 
imputación de responsabilidad a un sujeto por su comportamiento no se debe a la 
causalidad de lesión de éste último, sino a la generación de un estado de 
inseguridad que no permite la disposición de bienes jurídicos a los demás 
ciudadanos. Esto quiere decir que la relevancia lesiva está determinada desde la 
perspectiva de la víctima y no del autor47, con lo cual carece de importancia el 
hecho, que en muchos casos es inverificable, en su dimensión naturalista de 
lesión. En este sentido, el comportamiento del autor se reprocha en tanto 
generador de circunstancias objetivas de inseguridad.  
 
 
2.5.2.   Estandarización de comportamientos y garantía de expectativas. 
 
El último modelo de explicación que se pretende ilustrar es el que ha sido 
sostenido por el pensamiento funcionalista de G. JAKOBS.48 Partiendo de la base 
de la comprensión del derecho penal como un subsistema del sistema social 
“Derecho” que tiene asignada la función de guardar la constitución normativa –
protección de expectativas normativas– de la sociedad a través de la pena –
                                                            
45 Lo cual, como expresa FEIJOO, no significa que se eleve a la seguridad en sí misma 
considerada como un bien jurídico necesitado de protección penal, sino en hacer énfasis en 
determinados comportamientos que normativamente resultan inseguros y que tienen, además, una 
estructura de explicación dogmática distinta [2007: 337]. 
46 Ver supra nota 42.  
47 En ese sentido véase MENDOZA [2001: 127]. 
48 Aunque no es el único expositor. En ese mismo sentido se desarrolla el trabajo de  
DIETRICH KRATZSCH, EVA GRAUL, BERND MÜSSIG, HARRO OTTO, ULRICH BERTZ, entre 
otros. Al respecto véase MENDOZA [2001: 258-300].  
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entendida ésta, a su vez, como estabilización contrafáctica de las expectativas 
normativas defraudadas–, la cual hace frente a comunicaciones erróneas 
provenientes de comportamientos de los sujetos –defraudación de expectativas 
normativas–, justifican esta técnica de tipificación como una forma de estandarizar 
comportamiento y así, a través de la prevención general que irradia de la pena, 
lograr un mejor coeficiente de respeto por los mandatos y prohibiciones derivados 
de las normas penales, con lo cual, se logra reforzar la garantía de expectativas 
para el flujo comunicativo que se da en la sociedad.  
 
En circunstancias distintas a los comportamientos que generan lesiones (delitos 
de resultado), que en este caso radican en el adelantamientos de la barrera 
punitiva a estados previos a la lesión, JAKOBS argumenta que la fundamentación 
de la imputación, entonces, está basada en que, en esa oportunidad, el sujeto se 
arroga una competencia de organización de determinado ámbito social que no le 
corresponde y que el derecho guarda como exclusiva determinación suya. 49 
  
En tal medida, como la determinación de cómo se han de comportar los sujetos en 
distintos ámbitos sociales está en cabeza del derecho, la exigencia de su cabal 
cumplimiento es una cuestión de todo o nada, en virtud a que si ello no es así, se 
considera, puede generar un desarrollo progresivo de degradación de la 
expectativa normativa, algo profundamente perturbador para todo el sistema 
social. Luego, hay delitos de peligro abstracto que están formulados como simples 
delitos de desobediencia que, tomando como base la consideración de los fines de 
la pena, no están fundados en la elección racional de un debido cuidado, sino en 
el acatamiento sin objeciones de las directrices emanadas de la norma penal. En 
                                                            
49 “Un comportamiento no constituye una perturbación social sólo cuando se ha producido 
completamente un daño en el bien jurídico, o el autor ha abandonado irreversiblemente su papel, o 
cuando concurre por completo un suceso perturbador de la paz jurídica. Bien jurídico-penal es la 
validez fáctica de las normas, que garantizan que se puede esperar el respeto a los bienes, los 
roles y la paz jurídica. Esta validez se ve menoscabada cuando con el comportamiento del autor se 
pone de manifiesto la correspondiente falta de consideración (…); consiguientemente, la validez 
fáctica de la norma sólo se ve menoscabada cuando el autor se arroga una organización que no le 
está asignada.” [JAKOBS, 1997a: 58 y ss.]. 
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suma, como lo menciona JAKOBS,50 este tipo de delitos tiene una didáctica 
inscrita para que el sujeto ejercite su fidelidad al derecho, con lo cual se llega a 
desplazar del plano de los puntos de importancia la evidente falta del peligro en 
determinadas conductas criminalizadas.  
 
No se trata, entonces, de la relación estadística (precaria o no) entre una acción 
catalogada como peligrosa y la necesaria protección penal de bienes jurídicos, 
sino más bien, y aquí también se pueden encontrar algunas similitudes con 
BINDING, de proteger el sistema social de perturbaciones, o lo que es lo mismo, 
de reafirmar que la tarea del derecho penal no es la protección de bienes jurídicos 
sino la protección a la vigencia normativa del sistema social, la cual se puede 
guardar de forma eficaz a través de criminalización de conductas, que luego de 
aplicada la consecuencia jurídica, la pena, por la inobservancia, sirve como un 
elemento pedagógico para el reforzamiento de la fidelidad de los sujetos al 
derecho.  
 
 
  
                                                            
50 Como lo resalta MENDOZA (nota 507) [2001: 259], esta posición es una variación de lo 
que ya había planteado JAKOBS [1997b: 194-195] en trabajos anteriores, donde afirmaba: “Los 
delitos de peligro sólo tienen una relación estadística con el bien jurídico y no una relación 
necesariamente actual. En la medida en que no estén configurados como infracciones 
administrativas, se encuentran predominantemente en la franja inferior de lo que está amenazado 
con pena criminal. Sin embrago, en el ámbito de los preceptos que no tienen una relación 
estadística con el bien jurídico de una intensidad que sea clara de un modo general, que no 
pueden interpretarse en prácticamente todos los casos de infracción como tentativa de lesión de un 
bien jurídico, y que a pesar de ello superan el marco de las penas reducidas, la interpretación es 
muy controvertida: no cesa la búsqueda de la relación actual con el bien jurídico: Más allá de esto, 
el paternalismo que se institucionaliza al prohibir comportamientos de peligro abstracto conlleva 
consecuencias no deseadas desde el punto de vista de la psicología normativa: la vivencia del 
ejercicio del deber inútil en el caso concreto relativiza la vigencia de todas las normas e induce a 
delimitar por uno mismo aquello que es necesario para la protección de los bienes jurídicos”.  
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CAPÍTULO 3 
Balance de la sistemática de los delitos de “peligro abstracto” 
 
 
Luego de haber revisado algunas de las propuestas dogmáticas sobre la 
estructuración de lo que, de manera genérica, se ha llamado “delitos de peligro 
abstracto”, es el momento de realizar un análisis crítico de tales posturas con el 
propósito de mostrar si hay alguna que sea legítima en tanto que realmente 
ofrezcan la posibilidad de estructurar la protección de bienes jurídicos penalmente 
tutelados y, por tanto, a una idea material de lo injusto que se corresponda con la 
ofensa a esos bienes jurídicos que resultan ser el fundamento del derecho penal. 
 
En primer lugar, hay que revisar de forma general la necesidad de centrar en el 
fundamento del derecho penal una noción de bien jurídico como criterio limitador 
de los movimientos de criminalización de las conductas sociales por parte del 
legislador. Luego, revisar los fundamentos de una noción material de lo injusto que 
se oponga a la que sólo se limita a una definición formal en la medida en que se 
presenta como una mera contradicción normativa. A partir de la caracterización 
anterior, como marco de análisis, confrontar las posiciones dogmáticas 
anteriormente expresadas, y así, presentar la postura personal que permita luego 
el estudio del caso del derecho penal colombiano.  
 
3.1.  ¿Puede ser la teoría del bien jurídico un criterio de limitación para la 
criminalización efectuada por el legislador? 
 
En Derecho y Razón FERRAJOLI, al formular su teoría garantista, expresó su 
reconocimiento a que la fundamentación del derecho penal ha de ser la protección 
de bienes jurídicos: la cuestión del bien jurídico lesionado por el delito no es 
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distinta de la de los fines del derecho penal: se trata de la esencia misma del 
problema de la justificación del derecho penal, considerada no ya desde los costes 
de la pena, sino desde los beneficios cuyo logro pretende [1995: 467].  Parece que 
esta consideración, sostenida desde distintos puntos de vista teóricos, no es en la 
actualidad la postura que domina el panorama dogmático. Bajo el argumento de 
actualización del derecho a nuevas exigencias de las sociedades contemporáneas 
se ha ido desplazando la atención hacia la protección de intereses no 
reconducibles a las realidades materiales de los individuos o la misma vigencia 
normativa de la sistema social, con el propósito de asegurar determinados ámbitos 
de organización social, como lo son, por ejemplo, la economía y la administración 
de justicia de un estado. Estos nuevos intereses han generado como 
consecuencia importante las siguientes opciones: la elaboración conceptual de 
nuevos objetos de protección del derecho penal, conocidos como bienes jurídicos 
colectivos –que se suman a los bienes jurídicos individuales– y, por otra parte, el 
abandono completo de la teoría del bien jurídico. Los que asumen una posición 
escéptica hacia la teoría del bien jurídico afirman que ésta se ha mostrado como 
un elemento que no puede cumplir su cometido de ofrecer al legislador un criterio 
de criminalización adecuado y un elemento para la comprobación de la justicia de 
las decisiones judiciales51. A partir de ahí se empieza a revisar si merece la pena 
una reelaboración teórica (WOHLERS) o dejar de lado el bien jurídico y afirmar 
que el derecho protege la vigencia normativa (JAKOBS).52 
                                                            
51 En ese sentido véase WOHLERS, Wolfgang. „Las jornadas desde una perspectiva de un 
escéptico del bien jurídico”. En: HEFENDEHL (ed.) [2007:403-408].  
52 “El nivel de referencia del bien jurídico-penal del que se ha tratado hasta ahora, al debatir 
el problema “el derecho penal como protección de bienes jurídicos” (…) no se suele hallar en el 
primer plano. Se trata más bien de si las normas jurídicas (y con ellas sólo indirectamente también 
el propio derecho penal), sólo son legítimas si protegen bienes jurídicos, sin que esté 
especialmente claro lo que es un bien jurídico en este contexto (…)” JAKOBS [1995: 51-52]. “El 
Derecho penal tiene por misión garantizar la identidad de la sociedad. Esto se lleva a cabo 
tomando el hecho punible en su significado, como aportación comunicativa, como expresión de 
sentido, y además, respondiendo ante él. Por medio de su hecho el autor se aferra a la afirmación 
de que su comportamiento, esto es, la defraudación de una expectativa normativa, se encuadraría 
dentro de los comportamientos que son válidos, y así pues, la expectativa normativa en cuestión 
sería para la sociedad un accesorio no relevante. Mediante la pena se declara en contra de esta 
afirmación, que esto no es así, que por el contrario, el comportamiento defraudador no pertenece, 
ni antes ni ahora, a aquella configuración social que hay que tener en cuenta. Esta respuesta no 
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En el caso del presente texto, se considera necesario mantener la teoría del bien 
jurídico, como una posibilidad de acercar el derecho penal a la realidad social a 
partir de la tendencia a resolver algunos problemas o conflictos sociales a través 
del derecho penal, es decir, que la acción del derecho penal esté basada en la 
posibilidad de garantía para los seres humanos al acceso y disfrute de los bienes 
jurídicos penalmente relevantes. Es así, que se sigue la línea argumentativa que 
han desarrollado en sus trabajos, sobre este punto en concreto, JUAN BUSTOS 
RAMÍREZ [2008], HERNÁN HORMAZABAL MALAREE [1991],53 CRISTINA 
MENDEZ RODRIGUEZ [1993], LUÍS GRACIA MARTÍN [2010a] y que en Colombia 
se puede encontrar también en el pensamiento penal de LUÍS CARLOS PÉREZ 
[1978]. 
 
El concepto de bien jurídico, entonces, no se entiende como una derivación 
normativa sino como un concepto que tiene un referente material que lo hace un 
concepto orientador de las actuaciones estatales en el ámbito de lo penal, que 
respeta al ser humano en todas sus dimensiones, pero teniendo de presente 
siempre la antinomia básica planteada entre el individuo y el poder 
[HORMAZABAL, 1991]. El referente externo para la definición del concepto de 
bien jurídico será entonces el poder político, con lo cual la lucha política entre el 
                                                                                                                                                                                     
persigue algo así como una ratificación mediata de la configuración, sino que es ya en sí misma 
directamente esta ratificación. Cuando la sociedad pena, se niega a concebir un cambio de su 
configuración, el hecho punible, como un acto de evolución, como una parte de sus posibilidades, 
sino que por el contrario se mantiene firme en el statu quo, en contra de la propuesta de cambio. 
De la misma forma que una persona rechaza una pretensión que no encaja con su forma de ser, 
ratificando de esta manera esta forma de ser, así la sociedad rechaza la pretensión de abandonar 
la expectativa defraudada, ratificando con ello su identidad. sociales de diversa índole, y, a alguna 
de estas consecuencias no se puede renunciar en la práctica si es que se quiere que la sociedad 
siga existiendo —por ejemplo al hecho de que la motivación de fidelidad al Derecho sea tenido en 
gran parte como algo obvio—; pero tales consecuencias no pertenecen al concepto de pena, de la 
misma manera que su contrario —una desorientación psico-social, una lamentación general— 
tampoco pertenece al concepto de hecho punible. El hecho punible consiste en la defraudación de 
expectativas en sí misma, dicho de forma tradicional, en el quebrantamiento de la norma y no ya 
en las consecuencias psico-sociales de este quebrantamiento. Por consiguiente, al concepto de 
pena pertenece la ratificación de la existencia de la norma, esto es, la refutación del hecho que 
cuestiona esta existencia; no menos..., pero tampoco más” JAKOBS [2004: 75-76].  
53Véase también BUSTOS y HORMAZABAL [1999]  
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estado y los movimientos sociales se presenta como arena propicia para el 
desarrollo de la definición de lo que es penalmente relevante, con lo cual se 
suprime la dimensión autoritaria en tanto que la función de criminalización primaria 
deja de ser potestad exclusiva del estado, haciendo que por esta vía la “sociedad 
civil”54 participe en la concreción del sentido del bien jurídico direccionado hacia la 
satisfacción de las necesidades humanas teniendo en cuenta variables como la 
alienación, la manipulación y la democracia, para que de esta manera se pueda 
establecer una política penal fundada en la protección de bienes jurídicos como 
posibilidad de realización material del hombre, titular de libertad y dignidad y como 
sujeto participativo en los procesos sociales [HORMAZABAL, 1991: 169]. 
 
De esta manera el plano de la definición del contenido del bien jurídico se sitúa en 
el ámbito dinámico de la realidad social, de los conflictos sociales,55 lo cual hace 
que el concepto no sea estático y derivado sólo normativamente. Así, al hacer 
frente a los problemas sociales, el bien jurídico busca dar una respuesta a tales 
conflictos, lo cual, abre una dimensión crítica sobre qué criminaliza el estado y 
cómo lo hace. Por tanto, siguiendo a BUSTOS, el bien jurídico resulta ser una 
síntesis normativa dinámica frente a una relación social conflictiva.56 Así, el centro 
                                                            
54 HORMAZABAL utiliza el concepto apelando a las reflexiones realizadas sobre el tema por 
ANTONIO GRAMSCI: “… la “sociedad civil”, constituida por las organizaciones políticas y 
sindicales, representaría el contenido ético del Estado. En contraposición a la “sociedad política”, 
que sería el Estado en sentido estricto, le correspondería la conservación por la violencia del orden 
establecido. En otras palabras, la función propia del Estado sería el ejercicio de la coerción…” 
[1991:148].  
55 “El problema está pues en que las raíces del bien jurídico no están en el campo del 
derecho, como decía Von Liszt, y frente a ello hay la alternativa de buscar presupuestos –
categorías – en el campo de la metafísica o en el de la realidad social” “…lo que le interesa 
proteger al Derecho penal son las relaciones sociales determinadas y por tanto, las posiciones que 
en ellas tienen los individuos y su intermediación con objetos y entes con las interacciones que 
surgen entre ellos” [BUSTOS, 2008: 107-108]. 
56 Sobre este aspecto puede verse MENDEZ [1993: 25]: “… no hay que olvidar que el 
derecho protege relaciones sociales dando respuesta a «conflictos sociales». El derecho ante 
relaciones sociales conflictivas actúa juridificando una solución determinada a ese conflicto. Al 
Derecho Penal no le interesa cualquier relación social, no le interesa proteger cualquier posición de 
los sujetos determinados, sino solamente regular y dar una solución jurídica a aquéllas que son 
conflictivas. Es la idea de relación social y de relación social conflictiva la que nos da la dimensión 
dinámica del bien jurídico y nos permite abarcar bajo un mismo concepto dos realidades con 
ámbitos distintos pero con un mismo contenido: el bien jurídico individual y el colectivo”. También 
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gravitacional de la protección es el ser humano como fin, ya que la defensa de sus 
necesidades derivadas de su propia naturaleza humana permite su realización. 
Esto lleva a considerar entonces que el derecho penal es una herramienta que 
cuyo uso debe estar marcado por un extremo cuidado, sus ámbitos de 
intervención deben estar claramente justificados y delimitados. La justificación de 
la intervención, entonces, se puede encontrar en que los bienes jurídicos 
protegidos penalmente deben estar en estrecha relación con las necesidades 
vitales de los seres humanos, directa (la vida, la libertad, la integridad sexual, etc.) 
o indirectamente (mediación de la que dependen algunos intereses vitales). 
                                                                                                                                                                                     
puede verse, desde una perspectiva que integra el finalismo con el pensamiento de BUSTOS, la 
posición de GRACIA [2010a:177]: “Welzel sintetizó el concepto de bien jurídico, en un sentido 
formal, como “estado social deseado y que el Derecho quiere resguardar de lesiones”. Pero como 
debe resultar de todo lo expuesto hasta aquí, detrás de esta fórmula hay mucho más que lo que 
puede expresar una síntesis meramente formal. En efecto, una definición formal del bien jurídico 
como esta únicamente puede expresar el resultado del consenso social de una época acerca de los 
instrumentos que la sociedad pone a disposición de los individuos, de la colectividad misma y del 
Estado para la satisfacción de sus necesidades e intereses o para la realización de sus fines. A 
partir de la concepción dinámica y funcional de Welzel sobre los bienes jurídicos, y aplicando la 
dialéctica hegeliana, Bustos ha formulado un concepto de bien jurídico que él mismo denomina 
como “crítico”, y que me parece afortunado y plenamente convincente. Según Bustos, “la ruta para 
lograr determinar lo que es el bien jurídico ha sido marcada por aquellas direcciones 
trascendentalistas” —caso de Welzel— “que han hecho girar el bien jurídico en torno a la persona 
humana como ente social y por ello mismo lo han enmarcado dentro de un tipo de sociedad muy 
determinada, una sociedad democrática y de ahí que ello desde el punto de vista político-jurídico ha 
implicado tomar en cuenta la respectiva Carta Constitucional”. Ahora bien, para Bustos lo propio de 
un ser social es que se expresa y actúa siempre a través de una relación social que a la vez 
“expresa siempre una relación dialéctica (dinámica), pues constatemente, por los intereses 
contrapuestos existentes dentro del desarrollo social, se producirán procesos de tesis, antítesis y 
síntesis”. Por ello, “el bien jurídico expresará siempre momentos históricos de síntesis, que para otro 
momento ya será sólo una tesis y así sucesivamente”. Esta última afirmación permite reconocer, a 
mi juicio, el pacto social, es decir, el consenso entre los diversos sistemas ético-sociales que 
conviven en la comunidad. Ahora bien, estas síntesis del consenso social que expresan los medios 
por los que los grupos sociales y los individuos que los integran quieren satisfacer sus necesidades 
e intereses precisan, sin duda, de una sanción por parte del sistema jurídico, es decir, precisan de 
un reconocimiento formal. Por ello, dice con razón Bustos, los momentos históricos de síntesis “son 
captados desde el Estado mediante el sistema jurídico”, es decir, por la norma de valoración en el 
sentido que ya se expuso en la segunda parte, y de este modo, en definitiva, “el bien jurídico es una 
síntesis normativa determinada de una relación social concreta y dialéctica”. Esta síntesis 
constituye, sin duda, el estado social (valor de relación social) deseado (sancionado) por el Derecho 
y protegido por éste. Se trata, como decía Welzel, de estados dinámicos y funcionales puestos al 
servicio del progreso social. A diferencia de lo que parece suceder en la teoría de la lesión del bien 
jurídico, criticada por Welzel, para la concepción aquí mantenida los bienes jurídicos están 
sometidos a una permanente revisión y la suma de ellos, configuradora del orden social, constituye 
para nuestra concepción un sistema social auténticamente democrático.  
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Con esto, se afirma que la adherencia a una teoría –que se puede denominar 
material– del bien jurídico es algo necesario para analizar críticamente la 
admisibilidad de los llamados delitos de peligro abstracto en la legislación penal 
colombiana. Con lo cual, además, se pone de presente la cuestión de cómo hacer 
compatibles con esta idea a los denominados bienes jurídicos colectivos y a una 
noción de lo injusto penal.  
 
En cuanto a los bienes jurídicos colectivos, se ha dicho desde diferentes ópticas 
teóricas que éstos han llegado para quedarse en la medida en que en las 
sociedades contemporáneas han emergido nuevas relaciones sociales que, como 
consecuencia, han creado nuevos conflictos que necesitan ser gestionados a 
través del derecho penal. Principalmente, estos nuevos problemas sociales son la 
seguridad (en sus múltiples dimensiones: estatal, ciudadana, técnica, tecnológica, 
económica), la protección a la economía, la lucha contra el tráfico de drogas, la 
protección del ambiente y la lucha contra el terrorismo. Sobre este punto, 
recientemente57 el profesor GRACIA ha señalado, por lo menos para los contextos 
alemán y español, que la nueva expansión (modernización) del derecho penal se 
puede presentar así: 
 
“El Derecho penal moderno no es homogéneo en sus contenidos. 
Cabría distinguir en él seis ámbitos concretos que frecuentemente se 
combinan y solapan: a) El denominado Derecho penal del riesgo, con el 
cual se trataría de dar una respuesta, preferentemente por medio de los 
tipos de peligro abstracto, a los grandes riesgos que crean ciertas 
actividades en la actual “sociedad del riesgo”, como las relativas a la 
tecnología atómica y nuclear, a la informática, a la genética, o a la 
fabricación y comercialización de productos; b)  el Derecho penal 
                                                            
57 Antes lo había presentado también en su texto publicado por Tirant to Blanch en el 2003, 
Prolegómenos para la lucha por la modernización y expansión del derecho penal y para la crítica 
del discurso de resistencia: a la vez, una hipótesis de trabajo sobre el concepto de derecho penal 
moderno en el materialismo histórico del orden del discurso de criminalidad.  
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económico y del ambiente, que agrupa un conjunto de tipos penales 
orientados a proteger el ambiente y otros “nuevos” bienes jurídicos de la 
Economía que, generalmente, remiten a substratos de carácter colectivo; 
c) el Derecho penal de la empresa, en el cual se trata sobre todo de las 
cuestiones de imputación que plantea el hecho delictivo cometido a partir 
de una organización empresarial, y por esto con arreglo a los principios 
de división del trabajo y de jerarquía; d) el Derecho penal de la Unión 
Europea para la protección de los bienes jurídicos “europeos” 
diferenciados de los nacionales; e) el Derecho penal de la globalización 
para la protección de bienes jurídicos en el actual mercado global 
autorregulado y no controlado por los Estados nacionales; y f) el tan 
controvertido —y por Jakobs denominado en 1985— Derecho penal del 
enemigo” [2010b] 
 
Como se puede notar, en este movimiento expansivo (o modernizador) emergen 
nuevos intereses que serán protegidos a través del derecho penal. La cuestión 
importante ahora es reconocer si es posible proteger tales intereses colectivos de 
manera tal que no se convierta en una cuestión de protección de intereses que no 
tienen posibilidad de concreción en la realidad como posibilidad de expresión de 
una manera de solucionar conflictos sociales. En suma, la necesidad se dirige a 
determinar si estos nuevos intereses son realmente bienes jurídicos dignos de 
protección penal o son sólo protecciones de ámbitos funcionales que el estado 
quiere que permanezcan tal como se han configurado.  
 
Los bienes jurídicos colectivos son principalmente elementos para la protección de 
un determinado funcionamiento del sistema social y, en esa medida, resultan tener 
un carácter masivo y universal. Pero la cuestión en la que hay que hacer énfasis se 
halla en que éstos tienen además un carácter complementario, en virtud a que 
resulta inadmisible con la idea de bien jurídico que se sigue en este trabajo, que 
cualquier función o ámbito sea considerado como un bien jurídico que merezca ser 
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protegido penalmente. En tanto se conciba el bien jurídico colectivo como un 
concepto supraindividual, se podrá establecer la conexión entre éste y los intereses 
de los individuos, es decir, éstos están al servicio de los ciudadanos como una vía 
para garantizar las relaciones sociales dirigidas a la satisfacción de las 
necesidades básicas [BUSTOS, 2008: 140]. 
 
Algo que merece resaltarse como consecuencia de lo anterior es que tal noción del 
bien jurídico permite asumir críticamente la admisibilidad o rechazo de los bienes 
jurídicos colectivos en las legislaciones penales. En tanto que éstos entran como 
una nueva forma de reforzar los intereses individuales de los ciudadanos, han de 
tener necesariamente una conexión con los bienes jurídicos existentes, con lo cual 
se afirma que no se trata en general de nuevos bienes jurídicos, sino de nuevas 
formas de protección de bienes jurídicos individuales ante las formas cada vez más 
sofisticadas de ofensa [MENDEZ, 1993: 31]. De ahí, que resulte necesario tener en 
cuenta para resolver58 la problemática cuestión de ¿Con qué método deberían 
definirse los bienes jurídicos relativos a realidades sociales complejas y sin una 
base física inmediatamente perceptible? [PAREDES, 2006: 25], elementos tales 
como (i) que el bien jurídico no se refiera a ideas que no pueden tener ninguna 
concreción en la realidad social, lo cual indica marcar una posición crítica al 
movimiento espiritualizador que llega a la conclusión de que la única forma de 
resolución del conflicto social es a través del derecho penal;59 (ii) que tal bien 
jurídico colectivo ha de plantear la posibilidad de participación de los individuos en 
el sistema social;60 y  (iii)que en su constitución sea compatible con los conceptos 
de no exclusión en el uso (Nicht-Ausschliesbarkeit), de no rivalidad en el consumo 
(Nicht-Revalität) y de no distributividad (Nicht-Distributivität).61 
 
                                                            
58 Acá se siguen los lineamientos básicos que plantea HEFENDEHL [2002: 7-9].  
59 Ver en ese sentido: BAILONE [2006: 2].  
60 Ver en ese sentido: MIR [2005: 10-14].  
61 HEFENDEHL “El bien jurídico como eje material de la norma penal”. En: EL MISMO (ed.) 
[2007: 188-189].  
 
 
59 
 
De esta manera, se puede entonces colocar en el centro del fundamento de la 
criminalización realizada por el estado a un concepto de bien jurídico que, por un 
lado, tiene conexión dinámica con las relaciones sociales y que, también, permite 
analizar críticamente la conformación de nuevos intereses por proteger 
penalmente, admitiendo con cautela nuevos bienes jurídicos colectivos. Por tanto, 
la teoría del bien jurídico no está muerta y descartada sino que es un elemento 
importante para la política criminal y para la dogmática jurídicopenal en tanto sirve 
de criterio para la conexión entre el ordenamiento jurídico y la conducta de los 
seres humanos. En suma, el bien jurídico, que algunos creen que ya no tiene 
ninguna vigencia, está vivo y dispuesto a servir de herramienta para asumir 
críticamente la criminalización que realiza el estado en estos tiempos. Tal como lo 
señaló SCHÜNEMMAN, recordando un viejo dicho popular, “los muertos que vos 
matáis gozan de buena salud”.62 
 
3.2. Bien jurídico e injusto: desvalor de la relación social. 
 
En la medida en que se reconoce la importancia del bien jurídico como elemento 
fundamental para designar lo injusto en el derecho penal, es necesario hacer 
precisión en la noción de lo injusto a partir del criterio del menoscabo del bien 
jurídico. 
 
En primer lugar, hay que reconocer la importancia que tiene lo injusto en la teoría 
del delito, lo cual se puede sintetizar resaltando que éste se constituye, teniendo en 
cuenta su relación negativa con el bien jurídico, en la sustancia de lo punible.63 Lo 
cual trae dos consecuencias básicas. Por un lado, el rechazo a las 
caracterizaciones formalistas de la distinción de lo injusto en el derecho penal y, 
                                                            
62 SCHÜNEMANN “El principio de protección de bienes jurídicos como punto de fuga de los 
límites constitucionales de los tipos penales y de su interpretación”. En: HEFENDEHL (ed.) [2007: 
197].  
63 BUSTOS “Consideraciones en torno del injusto”. En: EL MISMO [2008: 100]  
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por otro, la necesidad de presentar una explicación de éste como menoscabo al 
bien jurídico tutelado.  
 
Hay una corriente doctrinaria, mayoritaria, que afirma en la actualidad la indistinción 
sustancial de lo injusto penal con lo injusto de otras ramas del derecho. MIGUEL 
BAJO FERNÁNDEZ [2008] en una recensión al texto de FEIJOO SÁNCHEZ parte 
de la base de que la distinción entre injusto penal y administrativo no es cualitativa, 
ni tampoco cuantitativa, sino puramente formal, aduciendo que es administrativo 
aquel injusto que es castigado por órganos administrativos, con sanciones 
administrativas, aunque fueran punitivas o retributivas, y mediante un 
procedimiento administrativo [íbid: 2]. La consecuencia de tal afirmación es que el 
criterio de criminalización ha de ser la conveniencia que el legislador encuentra en 
cubrir con la pena determinadas conductas, atribuyéndole a ella, a través de la 
norma penal, una función motivadora a partir de la prevención que se puede derivar 
de la existencia del tipo, conectándose de esta manera con las posturas de, por 
ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG,64 lo cual no riñe con la existencia del bien jurídico 
pero sí lo reduce a un criterio solamente limitador de la fundamentación, es decir, 
de la decisión del legislador sobre el uso conveniente del instrumento penal.  
 
Aceptar tal argumento en este trabajo resultaría una contradicción en la medida en 
que si se reconoce que lo injusto está referido de manera específica al menoscabo 
                                                            
64 Presentando su propuesta de descartar el principio de culpabilidad como fundamento y 
límite del derecho penal y de poner en su lugar la justificación de la pena por sus efectos 
preventivos, argumenta lo siguiente: “No es porque el libre albedrío sea la base de la pena, sino 
porque el legislador tiene que intentar alcanzar una cierta eficacia con ese importante medio de 
política social que es el Derecho penal, por lo que no puede castigar cualquier lesión de un bien 
jurídico protegido con la pena de, por ejemplo, reclusión perpetua; es preciso que establezca una 
graduación según la importancia que da al bien jurídico lesionado. Pues la naturaleza humana no 
puede admitir tantas prohibiciones de gravedad extrema, y si el legislador no observase este 
principio se encontraría, al final, con que por querer reforzar el efecto inhibidor de la prohibición del 
hurto se debilitaba el del homicidio, un comportamiento éste que el legislador tiene mucho más 
interés en reprimir que aquél. Y las mismas consecuencias de desconcierto y debilitación de las 
prohibiciones más importantes se producirían si, a pesar de quo el homicidio doloso es un hecho 
que produce una conmoción mucho mayor que el culposo, no distinguiese y amenazara con una 
pena de igual gravedad a las dos clases de homicidio” GIMBERNAT [1971: 5].  
 
 
61 
 
de bienes jurídicos penalmente tutelados y que además es la sustancia de lo 
punible –lo cual a su vez hace que el merecimiento e imposición de una pena se 
derive principalmente del menoscabo de los bienes jurídicos–, reducir la cuestión a 
una distinción sólo formal sería aceptar que no es el criterio material de afectación 
al bien jurídico sino otro, como por ejemplo, la determinación legislativa de la 
intervención punitiva a partir de criterios de prevención general, lo cual desemboca 
en una consideración de la conducta solamente referida a la infracción del mandato 
o prohibición, que en el caso que se está analizando, representa la posibilidad de 
admitir delitos que se basen sencillamente en la desobediencia del sujeto a la 
orden de organización de determinados ámbitos sociales emitida por el 
estado[HASSEMER, 1998]. Así, se puede llegar a admitir la existencia de delitos a 
los que luego la reconducción a bienes jurídicos resulta difícil de realizar.65 Con 
todo esto, se quiere rescatar que para la determinación de lo injusto en materia 
penal es necesario tomar en consideración al bien jurídico, no sólo en su función 
delimitadora, sino también como fundamento.  
 
Así, en cuanto que la diferenciación y caracterización de lo injusto tiene un carácter 
material se necesita una explicación sobre su alcance. La forma de darle contenido 
ha sido a partir del desvalor de acto y del desvalor de resultado. El segundo de 
éstos, considerado individualmente, tiene la dificultad de que se basa solamente en 
la comprobación del menoscabo de un bien jurídico en términos lesión, lo cual 
reduce la acción un mero proceso causal [VON LIZST, 1916: 288-299], 
descartando la importancia de la voluntad del autor [WELZEL,1980: 91-92 y 
BUSTOS, 2008: 101]. El desvalor de acto, solo, tiene la dificultad de desembocar 
en una responsabilidad subjetiva o ética absoluta [BUSTOS, 2008: 105], como lo 
demuestran posturas al interior del finalismo, acerca de la admisión de la tentativa 
                                                            
65 En ese sentido: HASSEMER “¿Pueden haber delitos que no afecten a un bien jurídico 
penal?” En: HEFENDEHL (Ed.) [2007: 103]: “una prohibición de una conducta bajo amenaza penal 
que no pudiera remitirse a un bien jurídico sería terror de Estado. Sería nada menos que una 
intromisión en la libertad humana de actuación respecto a la cual es estado injerente no puede 
decir con qué fin la lleva a cabo.” 
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inidónea en el caso de WELZEL [1980: 265 y ss.] o la posición radical de 
ZIELINSKI quien afirma que no hay distinción entre tentativa e injusto penal.66  
 
Sobre este punto, teniendo en cuenta el papel fundamental de protección de bienes 
jurídicos, debe resaltarse la posición sintetizadora de BUSTOS [2005], en la que se 
reconoce la dimensión social en la que se insertan las valoraciones jurídica y 
axiológica, concretadas en este caso en los desvalores de resultado y de la acción:  
 
“La comprobación de que en el injusto se da un valor de acto y un 
desvalor de resultado, surge del hecho de que el fundamento del 
injusto es el bien jurídico y como el bien jurídico tiene como base una 
relación social, en realidad lo seleccionado jurídicamente son 
relaciones sociales y, por tanto, el injusto se basa en el desval-or de 
relación social. Ahora bien, si se parte entonces del desvalor de 
relación social, en la tipicidad, en cuanto es la atribución de un ámbito 
situacional determinado a un tipo legal que lo describe, ciertamente 
concurren múltiples valoraciones (calidad de los sujetos intervinientes, 
posición de ellos, circunstancias en que actúan, consentimiento, etc.) y, 
por tanto, el desvalor de acto resulta necesario, pero no suficiente para 
comprender todo el desvalor de esa situación. Por otra parte, en cuanto 
la antijuridicidad es una valoración desde el ordenamiento de la 
contradicción con esa situación típica, también se dan múltiples 
valoraciones (agresión, mal inminente, obediencia, etc.), y, por tanto el 
desvalor de resultado que ha de ser imputado objetivamente a la 
                                                            
66 “para él el desvalor de resultado no desempeña papel alguno en el injusto, ya que siempre 
es solo (sic) un producto del azar y lógicamente entonces el derecho no puede incluirlo en sus 
prescripiciones. (…) Para ZIELINSKI “todo acto final que logra completa ejecución es contrario al 
deber y lesiona la norma”, con lo cual resulta irrelevante si alcanza su fin o no y, por tanto, en 
cuanto al injusto hacer una distinción entre delito consumado y delito tentado. La tentativa al 
cumplir la norma ha cumplido ya el tipo, los tipos son tipos de tentativa, ya con ella se ha producido 
el desvalor de acto en forma completa, el desvalor de resultado (producido por el acaso) nada 
puede agregarle”, BUSTOS [2005: 63]. En ese mismo sentido, de reconocer en ZIELINSKI un 
finalista que afirma que lo injusto se agota en el desvalor del acto, véase CEREZO [1993: 8]. 
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situación típica es también necesario para el juicio de antijuridicidad, en 
cuanto el ordenamiento en su conjunto desvalora que alguien muera o 
sufra heridas, etc., pero no suficiente” (Pág. 66).67 
 
Esta posición resume la perspectiva y la exigencia de una noción material de lo 
injusto que será el prisma de valoración de las propuestas dogmáticas acerca del 
delito de peligro abstracto que se han recogido en esta ocasión. No basta, 
entonces, con una contradicción formal de la conducta y una vulneración a un valor 
de acto reconocido como elemento esencial de la comunidad jurídica, ni tampoco 
es suficiente remitir la vulneración a los términos causales de lesión, que en el caso 
de los delitos de peligro abstracto, en esencia, no se presenta. Se necesita, 
entonces, abordar las propuestas dogmáticas desde la perspectiva de la posición 
social en la que se presenta la relación, el bien jurídico y la conducta que es objeto 
de criminalización a partir de esta técnica legislativa en concreto, lo cual lleva, 
además, a asumir críticamente las posibilidades de solución de los conflictos 
sociales a través del derecho penal, de reconocer que un ejercicio democrático del 
poder punitivo ha de estar enmarcado en la idea de la ultima ratio y en la búsqueda 
de la superación de los conflictos sociales más allá del mismo sistema penal. 
 
3.3. Los “delitos de peligro abstracto” son delitos de peligrosidad.     
 
Después de haber planteado las líneas generales acerca de la noción de injusto 
necesaria para el balance de la pertinencia de la técnica legislativa de los delitos de 
peligro abstracto, de entrada, lo que primero se reconoce es la necesidad de 
marcar distancia de las posturas que admiten el peligro, en el caso de estos delitos, 
como una presunción que hace el legislador a partir de la experiencia que éste 
percibe sobre determinada materia. Reconocer, ya sea la presunción de derecho –
iure et de iure-, a lo que puede llevar la posición de STÜBEL68, o una presunción 
                                                            
67 Véase, además: BUSTOS “Política criminal e injusto”. En: ÉL MISMO [2008: 124-125].  
68 Ver supra 2.1.1. 
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que invierta la carga de la prueba, como se refiere RABL69 con su teoría de la 
presunción rebatible del peligro, no pueden ser el fundamento para la afirmación de 
lo injusto penal. Plantea dos problemas elementales: la vulneración al principio de 
culpabilidad y la inversión de la carga de la prueba.  
 
Pero también, la admisión de la presunción implicaría que la comprobación de una 
conducta típica se reduce a la verificación del tipo sin ningún miramiento al real 
menoscabo de bien jurídico, lo cual lo deja en un segundo plano sin la posibilidad 
del desarrollo de su potencial crítico para la revisión de los tipos y su verdadera 
conexión en términos de protección con los bienes jurídicos. Queda la noción de 
peligro completamente desligada de la construcción dogmática, de la estructura del 
tipo [BUSTOS, 2008: 234], y la única vía es la suposición del injusto que trae, en 
consecuencia, la admisión de simples delitos que criminalizan conductas de los 
ciudadanos que el estado considera como desobedientes. 
 
Por tanto,  en ningún momento es posible admitir la presunción del peligro, ya sea 
en virtud a que el legislador lo reconoce como peligro indiscutible y porque se abra 
una posibilidad de rebatir el peligro de la conducta en un proceso ante la 
administración de justicia del estado.  
 
También es necesario reconocer que estos tipos de delito no son de lesión, tal 
como lo afirmaba BINDING70. En estos, lo que realmente está en el centro de la 
consideración es la relación de probabilidad del desvalor de relación social y, por 
tanto, considerar que realmente hay un tipo de lesión, ya sea la visión causalista de 
la alteración de las condiciones de seguridad, objetiva y subjetiva, para la 
existencia (BINDING), no establece realmente mucha diferencia frente a la 
presunción, en la medida en que no permite abrir un discernimiento claro entre la 
situación de conmoción y la verificación de la puesta en peligro de un bien jurídico, 
                                                            
69 Ver supra 2.3.1. 
70 Ver supra 2.2.2. 
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dejando incólume, la idea de un peligro en sí o absoluto [BUSTOS, 2008: 233]. 
También, desde este punto de vista es criticable la postura de KINDHÄUSER que a 
pesar de su crítica al paradigma de la agresión, resulta también desembocando en 
la consideración de toda conducta incriminada pone abstractamente en peligro a un 
bien jurídico en virtud de la influencia comunicativa que ésta tiene en los demás 
ciudadanos que a partir de la asimilación de tal conducta encuentran limitado el 
plano de realización de sus bienes jurídicos. La posición de KINDHÄUSER, al igual 
que la de BINDING, deja intacta la presunción que pretenden combatir, sólo que 
emprende distintos caminos para justificarla –en este caso se trata de la 
normativización del peligro y de la seguridad–. Sin embargo, la normativización de 
estos conceptos en pos de la tranquilidad necesaria para la disposición de los 
bienes, no ofrece realmente un criterio confiable para la justificación de lo injusto en 
tales delitos, en tanto que sólo se puede derivar de las leyes penales que el 
legislador ha formulado, que a su vez lo ha hecho en virtud a que reconoce la 
potencialidad lesiva en base a su experiencia, desconociendo que hay 
comportamientos que el legislador presume peligrosos pero al momento de su 
ocurrencia en la realidad social no tienen ninguna potencialidad lesiva. Por tanto, el 
reconocimiento del peligro como un dato normativo no es una solución viable para 
la consideración de tal criminalización; el peligro no es normativo, sólo un juicio 
relacional de probabilidad de desvalor, la afirmación de una potencialidad lesiva y 
concreta de agresión a bienes jurídicos.  
 
Por otra parte, la consideración realizada a partir de la teoría de la imputación 
objetiva con el propósito de reconocer el riesgo de lesión como un verdadero 
resultado en el caso de los delitos de peligro abstracto (WOLTER y MARTIN)71 
resulta ser un cambio solamente nominal en tanto que no logra establecer una 
verdadera diferencia con posiciones anteriores. Se rechaza la presunción 
legislativa pero sólo porque se reconoce que la conducta es peligrosa per se, en 
donde el resultado atribuible a ésta es el de haber creado determinada situación 
                                                            
71 Ver supra 2.3.2. 
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que se revela objetivamente riesgosa, con lo que se plantea. De nuevo hay una 
suposición de riesgo que justifica la criminalización, ya no desde un punto de vista 
causalista del desarrollo de los acontecimientos en el mundo natural, sino desde la 
determinación normativa de que determinada acción genere una situación de 
riesgo. 
 
En cuanto a las posiciones que parten desde el desvalor del acto como fundamento 
de lo injusto, éstas tienen dos dificultades básicas. Por el lado de la 
fundamentación de VOLZ72 y las pretendidas correcciones que intenta RUDOLPHI 
–reducción teleológica–, es necesario mencionar que ésta desemboca en una 
concepción formal de injusto que no tiene nada que ver con la postura que acá se 
acoge. En la medida en que se reconoce una acción peligrosa como la que 
incrementa el riesgo permitido contrariando el deber de cuidado que el sujeto ha de 
tener en cuenta al momento de sus actuaciones en sociedad –principio de la 
asunción del riesgo–, la discusión se desplaza del menoscabo de bienes jurídicos a 
una cuestión de obediencia debida a las pautas derivadas de la constitución 
jurídica de la sociedad, en la lesión de un deber. Este desplazamiento deja de lado 
el relevante punto de la necesaria comprobación en el caso concreto de que la 
conducta efectivamente cree un riesgo para los bienes jurídicos que pretende 
proteger, lo cual queda descartado en el momento en que se instituye como 
medida de desvalor la infracción al deber de cuidado, al margen de la verificación 
de que suceda o no una situación de riesgo, aunque se asuma que, de entrada, la 
desatención al deber genera tal contexto riesgoso73. En suma, la puesta en peligro 
abstracta es una creación de la ciencia penal, una cualidad no referida a la 
situación y, por tanto, únicamente es posible suponerla. 
                                                            
72 Ver supra 2.4.1. 
73 Este es un aspecto que MENDOZA reconoce como criticable de la posición de VOLZ: 
“efectivamente no se entiende bien que se diga que siempre se realiza la acción típicamente 
peligrosa (en el sentido de generalmente peligrosa) se daría también el incremento del riesgo en el 
caso concreto –con lo cual parece que se está presumiendo tal realización del peligro en el caso 
individual–, para más adelante añadir que existen casos en los que se puede excluir el riesgo por 
parte del autor y entonces, simplemente por el convencimiento del autor de estar excluyendo el 
riesgo, no se daría el propio injusto del hecho” [2001: 206-207].  
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Por otra parte, la reconducción a la dogmática de la imprudencia para dar 
explicación a los delitos de peligro abstracto, considerándolos como una especie 
de delitos culposos sin resultado, llega a ser, en principio, una propuesta llamativa, 
sobre todo porque se aleja de la consideración del curso causal, lo cual representa 
un avance. Pero, sin embargo, las posturas de BREHM y HORN74 tienen una seria 
dificultad para la conexión del injusto y la protección de bienes jurídicos. En estas 
posiciones se está ante la consideración de lo injusto a partir del desvalor del acto, 
que, se supone, resulta agredido sólo por el despliegue de la conducta del autor, 
la cual entraña una desatención a las exigencias jurídicas realizadas por el 
legislador. En el caso de los delitos culposos esta fórmula puede funcionar –por 
ejemplo, en el finalismo, después de la depuración de la explicación elaborada 
para hacerle frente a la crítica–75, porque lo injusto se basa en la infracción del 
deber de cuidado y la constatación del resultado pasa a ser algo no central. La 
cuestión es que –aunque no sea relevante, para algunos finalistas76– en la 
conformación del injusto, el resultado existe en los delitos culposos y tiene 
incidencia, al menos, en la determinación de las distintas formas de la 
imprudencia, a partir del conocimiento que el autor tenga a propósito del resultado 
lesivo que se puede presentar con su conducta. En cambio, en los delitos de 
peligro abstracto no hay siquiera un resultado al que el sujeto se pueda referir, por 
lo menos, intelectualmente, con lo cual se llega a la única posibilidad de establecer 
la imputación a través de la violación del deber objetivo de cuidado sin que se 
requiera el conocimiento de la aptitud lesiva de la acción, lo que resulta ser un 
                                                            
74 Ver supra 2.4.2 
75 Como en el caso de HANS WELZEL que después de probar con la idea de “finalidad 
potencial” elaboró la respuesta a la crítica de las inconsistencias sistemáticas de la teoría final de la 
acción para la explicación satisfactoria de la imprudencia, decantándose luego por la consideración 
del la violación al deber objetivo de cuidado como fundamento de los delitos culposos. Sobre la 
controversia, véase: HIRSCH [2005: 210 y ss.], BUSTOS [2005: 62-63], REYES [1992: 942-944] y 
WELZEL [1980: 184 y ss.], §18-4.  
76 Por ejemplo, HIRSCH [2005, 212] afirma su irrelevancia y procede a diferenciar entre las 
circunstancias objetivas de la acción contraria al deber de cuidado y el resultado que se produce 
como consecuencia, mientras que en WELZEL [1980, 194] se reconoce el interés en el resultado 
producido, para la conformación del tipo imprudente. 
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contrasentido si se afirman, como BREHM lo hace77, la oposición a las 
presunciones legislativas y la posibilidad de que la infracción del deber de cuidado 
logra establecer la idoneidad de la acción para lesión del bien jurídico.78 
 
Lo mismo es aplicable para el intento sistematización realizado por 
SCHÜNEMANN79, quien considera viable la opción de criminalización de 
conductas a través de la técnica del peligro abstracto como tentativas 
imprudentes. La dirección unilateral basada sólo en el desvalor de la acción se 
traduce en estos casos en una criminalización de fases muy adelantadas al 
menoscabo de bienes jurídicos80, en las cuales el observador medio tendría que 
conocer todas las circunstancias subjetivas que estructuran el proceder del autor 
de la conducta, algo que en sí resulta imposible de determinar, dando al traste con 
el criterio de corrección y de conexión con el bien jurídico que el autor pretende 
establecer.  
 
Por último, la posición funcionalista de autores como JAKOBS que asumen los 
delitos de peligro abstracto como herramientas de contenido pedagógico para la 
automatización y estandarización de comportamientos de acuerdo a las 
expectativas sociales estructuradas a través del derecho81, no resulta ser un 
criterio compartible. En primer lugar, la extensión exacerbada de la finalidad 
preventivo-general de la pena como criterio de organización social no es, como lo 
menciona MÉNDEZ [1993: 163], un ejercicio exclusivo de los delitos de peligro 
abstracto, tampoco del derecho penal como control social formal. De esta manera, 
                                                            
77 Cfr. pág. De este trabajo. 
78 Señala tal incongruencia, desde otro punto de vista, FEIJOO [2007: 332]: “A esta 
interesante interpretación teleológica cabe objetarle que tampoco compagina muy bien con la 
intención técnica de los delitos de peligro abstracto cuyo objetivo es estandarizar al máximo ciertas 
conductas. Los delitos de peligro abstracto normalmente pretenden evitar precisamente que los 
ciudadanos decidan cuáles son sus precauciones necesarias en cada caso concreto. (…) el deber 
de cuidado no puede ir referido a un resultado típico inexistente en los delitos de peligro abstracto. 
El objeto del dolo y de la imprudencia en los delitos de peligro abstracto no es un resultado lesivo 
sino los elementos típicos recogidos en el correspondiente tipo penal.” 
79 Ver supra 2.4.2.  
80 En ese sentido MENDOZA [2001: 227].  
81 En ese sentido véase la nota 78 de este trabajo. 
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considerar que el derecho penal está encargado de la organización social a través 
de la pena, lleva a asumir que éste es la unica ratio para hacer frente a 
determinados problemas sociales, lo cual conlleva a una inflación sin fundamentos 
del espectro punitivo del estado, sin siquiera considerar, si como opción la 
persecución llevada a cabo con el propósito de estabilización e imposición de 
expectativas funciona. Por otra parte, es claro que las posturas funcionalistas que 
parten del criterio preventivo como fundamento para la criminalización, tienen tras 
de sí una concepción formal de lo injusto que se agota con la constatación de la 
descripción típica, con lo cual se acepta que la consideración de la conducta como 
peligrosa es un motivo del legislador. No deja de resultar llamativa la similitud que 
hay en estas posturas, que entienden que hay acciones que son pura 
desobediencia (no configuración del comportamiento a las pautas exigidas por el 
derecho), con la crítica antiliberal realizada por la llamada Escuela de Kiel, que 
entendía el delito no como un menoscabo de bienes jurídicos protegidos a través 
del derecho penal, sino como una lesión del deber, en el caso de FRIEDRICH 
SCHAFFSTEIN; como una traición, en el caso de GEORG DAHM [BUSTOS, 
2005: 189, 190]. 
 
Ahora bien, lo importante de la consideración funcionalista es que reconoce el 
correcto carácter de este tipo de delitos. En los delito de peligro abstracto no 
importa ni el resultado ni la determinación de una puesta en peligro, porque en el 
caso de la criminalización a partir de esta técnica de tipificación ello no es lo que 
importa, sino que se trata de un castigo basado en la no conformación de la 
conducta a unos parámetro jurídicos establecidos exclusivamente por el legislador, 
sin importar que éstos estén fundamentados y relacionados directa o 
indirectamente con un interés protegido. Se trata entonces, de una desobediencia 
a las exigencias que el derecho hace a los ciudadanos, de delitos de 
desobediencia basados en la peligrosidad que encarna la acción a las directrices 
generales de organización social, trazadas por el estado.  
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Los delitos de peligro abstracto, por tanto, son delitos de peligrosidad en los que 
no se puede comprobar ningún estado de peligro creado por la conducta y, por 
tanto, la única opción es presumir el peligro. Pero, sin embargo, tal posición riñe 
con la idea de protección de bienes jurídicos, y la opción no es desligar la 
criminalización de tal función en provecho de una función preventivista-pedagógica 
que pretende solucionar los problemas sociales a través del derecho penal. En 
ese sentido no es posible aceptar la idea de un legislador omnicomprensivo que a 
partir de su conocimiento puede establecer presunciones de derecho con el fin de 
darle el carácter de injusta a una conducta. Lo que queda entonces es establecer 
presunciones rebatibles a nivel procesal que, como ya se había anotado, no se 
compadecen con las exigencias de garantías que caracterizan al derecho penal en 
el marco de un estado social de derecho. 
 
Si el peligro, entonces, no se puede presumir de ninguna de las dos maneras en 
las que se puede plantear tal presunción, lo que queda es la opción de referir lo 
injusto exclusivamente a la conducta típica, en el sentido de las propuestas 
normativistas y de las que se basan en la dogmática de la imprudencia, con lo cual 
se exigiría que el conocimiento del autor, solamente, esté referido a las 
circunstancias que configuran la tipicidad, pero en lo que se refiere a la 
culpabilidad, se sigue presumiendo la conciencia de la antijuridicidad y con ello, lo 
injusto mismo. Es decir que con los delitos de peligro abstracto se castigan delitos 
de peligro sin peligro [BUSTOS, 2008: 235].  
 
Entonces emerge la siguiente cuestión. Con el presente panorama que se 
presenta, ¿han de descartarse inmediatamente todos los delitos que existen en 
virtud de tal técnica de tipificación?, ¿hay que expulsar los delitos de peligro 
abstracto del derecho penal? 
 
Es innegable que admitir delitos que sólo existan en virtud de punir la 
desobediencia, y por esa vía revivir un derecho penal de autor, es una insensatez 
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si se mira desde la óptica de la protección de los bienes jurídicos. Como ya se 
había anotado, el derecho penal tiene justificación en el estado social de derecho 
en la medida que realice una función protectora de los intereses que dicen ser el 
fundamento de la organización política de la sociedad, con lo cual se pone en el 
plano central de la discusión al principio de lesividad, bajo el cual se entiende que 
las conductas de los sujetos han de lesionar o poner en peligro los interés que el 
estado considera tan valiosos como para asignarles una protección a través del 
derecho penal. Es decir, el carácter tuitivo del derecho penal en relación con los 
bienes jurídico exige comprobar la relación negativa existente entre las conductas 
humanas y la integridad de los bienes jurídicos, lo cual, se puede hacer a través 
del desvalor de la relación social, como se explicó en líneas anteriores.  
 
De esta manera, se reconoce que no sólo la lesión es la forma de agresión a 
bienes jurídicos. Es posible que los intereses protegidos por el derecho penal se 
menoscabe a través de puestas en peligro. El punto es que esas puestas en 
peligro han de existir, han de ser percibibles y han de partir de la determinación 
del curso causal en cada caso concreto (potencialidad), lo cual da fundamento 
para establecer una relación de probabilidad de desvalor, basada en criterios 
científicos que afirmen su potencialidad lesiva. No se trata solamente de la 
contradicción formal con la ley que reconoce como peligro la situación generada 
por la conducta, sino de la constatación en el caso concreto del desvalor de la 
relación social en la que se compromete un bien jurídico, teniendo en cuenta la 
posición social en la que se despliega la conducta y su incidencia en la 
configuración de satisfacción de las necesidades vitales de cada los integrantes de 
la comunidad, en el caso de los bienes jurídico colectivos. Por tanto, no se trata de 
la admisión de una peligrosidad general que no necesita ser comprobada debido 
al respaldo de la presunción legislativa, sino que se necesita demostrar que en la 
realidad de cada caso sí está comprometido determinado bien jurídico debido a la 
creación de una situación de riesgo, generada por una conducta humana.  
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Así, tal como lo mencionó HIRSCH82, es necesario abandonar la distintinción 
tradicional basada en criterios de proximidad, y afirmar que la puesta en peligro 
sólo puede ser real a partir de las relaciones sociales en que se sumerge cada 
situación. La puesta en peligro ha de ser concreta siempre, de otra manera, se 
está hablando de algo distinto, de delitos de peligrosidad con función organizativa. 
En la lógica de una protección de bienes jurídicos relacionada con una noción 
material de lo injusto sólo es posible establecer la distinción entre delitos de 
puesta en peligro y delitos de peligrosidad.  
 
La tarea, entonces, al interior de la legislación penal colombiana es analizar los 
tipos de la parte especial con el propósito de reconocer cuáles son realmente 
delitos de puesta en peligro y cuáles son delitos de peligrosidad. En Colombia, 
TAMAYO [2007] ha reconocido la imposibilidad de admitir en el derecho penal 
colombiano los delitos de peligro abstracto, pero en su argumentación propone 
asimilarlos como delitos de peligro concreto en los cuales hay una presunción que 
ha de ser comprobada por parte del juez en cada caso concreto, porque en virtud 
del art. 11 CP., los delitos de peligro abstracto pasan a ser delitos de peligro 
efectivo o demostrable83. Sin embargo, tal postura no es compartible en cuanto 
desconoce que hay delitos en los resulta imposible determinar la puesta en 
peligro.  
 
Por tanto, es necesario hacer una distinción clara entre los delitos de puesta en 
peligro, en los cuales la potencialidad lesiva hace parte de lo injusto, en los que 
realmente se puede establecer una relación negativa a propósito de determinados 
bienes jurídicos; y entre los delitos de peligrosidad que se caracterizan por la 
imposibilidad de determinar la situación de peligro en el caso concreto y también 
por su difusa conexión con la protección de bienes jurídico. Con todo ello, se 
afirma que sólo los delitos de puesta en peligro son admisibles en un derecho 
                                                            
82 Ver supra 2.3.3.  
83 Ver supra nota 21.  
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penal que respete las exigencias de un modelo político-jurídico como el estado 
social de derecho, ya que son estos los que logran compaginarse con los 
principios de intervención mínima, de protección a bienes jurídicos y con las 
garantías elementales en las que se enmarca la acción penal llevada a cabo por el 
estado.  
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CAPÍTULO 4 
Los delitos de peligro en el derecho penal colombiano 
 
 
4.1. Consecuencias político criminales y dogmáticas de la ley penal y la 
Constitución en Colombia. 
 
Como se ha visto, la función del derecho penal consiste en proteger intereses 
esenciales para la vida de los seres humanos, es decir, bienes jurídicos, y no la de 
agotar su sentido en el mantenimiento de sus normas, como lo postulan los 
defensores del normativismo. Soporte jurídico y político de esto se puede 
encontrar de entrada en el preámbulo de la Constitución del 91 donde se 
menciona como fines de la nueva carta política (…) asegurar a sus integrantes la 
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y 
la paz, dentro de un marco jurídico democrático y participativo que garantice un 
orden político y económico social justo (…). Más adelante, al consagrar los 
principios fundamentales, la CPC. en el art. 2 consagra como fines esenciales del 
estado —entre otros— el de asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un 
orden justo. Entonces, el centro gravitacional de la protección es el ser humano 
como fin, ya que la defensa de sus necesidades derivadas de su propia naturaleza 
humana permite su realización. Esto lleva a considerar entonces que el derecho 
penal es una herramienta que cuyo uso debe estar marcado por un extremo 
cuidado84: sus ámbitos de intervención deben estar claramente justificados y 
delimitados. La justificación se puede encontrar en que los bienes jurídicos 
protegidos penalmente deben estar en estrecha relación con las necesidades 
vitales de los seres humanos directa (la vida, la libertad, la integridad sexual, etc.) 
                                                            
84 El criterio de uso del derecho penal debe responder a criterios subsidiariedad, 
fragmentariedad y accesoriedad bajo la idea de ultima ratio para el ejercicio del poder punitivo 
estatal. 
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o indirectamente (mediación de los que dependen algunos intereses vitales, como 
el caso de la administración de justicia). Las delimitaciones del sistema penal 
vienen dadas en varios estadios. En el de la creación del derecho penal por el 
principio de legalidad; en la aplicación por principios como el debido proceso y en 
la ejecución de las penas por los principios de necesidad y proporcionalidad de la 
misma.  
 
De ese mismo modo, en los principios rectores85 del CP también se consagró que 
esos bienes jurídicamente tutelados por la ley penal deben necesariamente ser 
lesionados o puesto efectivamente en peligro, para que la conducta típica sea 
punible86. Es decir que la afectación al bien jurídico se traduzca en un daño o un 
peligro demostrado sobre el mismo.  
 
Esta lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado tiene unas consecuencias 
inmediatas en la posibilidad de definición de conductas como típicas. A nivel 
político criminal se establece el principio de protección de bienes jurídicos, lo cual 
recalca en la medida de tal reconocimiento el principio de necesidad de la 
intervención y el de subsidiariedad, identificados con el criterio de ultima ratio que 
ha de caracterizar la actuación punitiva en un estado social y democrático de 
derecho. Por tanto, las normas penales no pueden proteger algo que no sea un 
bien jurídico ni punir acciones que no estén relacionadas negativamente con 
éste87.  
                                                            
85  Art. 13. Normas rectoras y fuerza normativa. Las normas rectoras contenidas en este 
Código constituyen la esencia y orientación del sistema penal. Prevalecen sobre las demás e 
informan su interpretación. A partir de este carácter de las normas rectoras HORMAZABAL 
reconoce que éstas no son programáticas, meras declaraciones de intenciones, sino normas de 
obligado cumplimiento que el intérprete por antonomasia –esto es, el juez– no puede soslayar en la 
aplicación de la ley penal [2007: 56].  
86 Art. 11. Antijuridicidad. Para que una conducta típica sea punible se requiere que lesione o 
ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien jurídicamente tutelado por la ley penal. 
87  Algo que, por ejemplo, queda sentado al no admitir el legislador colombiano la forma de 
tentativa inidónea. En el art. 27 del CP. se condiciona este dispositivo amplificador del tipo a que 
los actos, idóneos e inequívocos, estén dirigidos a su consumación, es decir, que con la conducta 
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A nivel dogmático, una de las principales consecuencias es la superación de una 
concepción formal de lo injusto, que en este trabajo se establece en términos del 
desvalor de la relación social. A nivel de la tipicidad, ésta no se agota en la 
estipulación del principio de legalidad, tipicidad legal, sino que es necesario valorar 
la acción del autor a partir de la situación social concreta expresada en el tipo 
[HORMAZABAL, 2007: 65], con lo cual se ha de establecer si realmente la acción 
implica un riesgo para la integridad de los bienes jurídicos comprometidos, es 
decir que se exige un nivel de valoración que establezca, ya no de forma general y 
abstracta, que la acción puede poner en peligro al bien jurídico, tipicidad judicial 
[ACUÑA, 2007: 46, 47], y de esta manera valorar si el hecho concuerda con el tipo 
penal88. En cuanto a la valoración de lo injusto realizada en la antijuridicidad, la 
consecuencia que se establece es la concreción de los principios de lesividad y de 
ofensividad: la antijuridicidad material. Al ser exigido por parte del art. 11 CP. la 
lesión o la puesta efectiva de peligro quedó consagrada la necesaria relación 
negativa con el bien jurídico y la conducta típica. El operador jurídico tiene que, en 
cada caso concreto, establecer si hubo una puesta en peligro o una lesión.    
 
4.2. Dificultades de los delitos de “peligro abstracto” en la jurisprudencia 
penal colombiana. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que en el derecho penal colombiano 
existen argumentos para establecer la inadmisibilidad de los delitos de peligro 
abstracto en cuanto esta forma rompe categóricamente con los lineamientos 
político-criminales y con las consecuencias dogmáticas de los principios rectores 
                                                                                                                                                                                     
se ha de establecer la relación negativa con el bien jurídico. En ese sentido véase HORMAZABAL 
[2007: 61] y VELÁSQUEZ [2009: 974-978].  
88 En ese sentido ha expresado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (sentencia de 
15-09-04, radicación 14128) al establecer que el proceso de adecuación típica no se agota en la 
mera subsunción, porque dicha tarea no responde a una simple confrontación mecánica y 
avalorada de los hechos objetivamente vistos con el supuesto de hecho que la norma describe 
como delito. Estos, los hechos, o más concretamente la conducta humana, se deben valorar en 
toda su extensión y cotejarlos con la norma, una vez interpretada y fijado su alcance de aplicación 
a un caso concreto. Citado en ACUÑA [2007: 49].  
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de la legislación penal en el país. En la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, por ejemplo, son evidentes las dificultades que se derivan de 
asumir en los delitos de peligro abstracto las exigencias dogmáticas y político 
criminales señaladas.  
 
En el caso del delito de tráfico de migrantes89 la Sala ha reconocido en éste un 
delito de peligro abstracto: en el punto de la antijuridicidad del delito analizado, 
(…) se trata de uno de los delitos de peligro presunto en la medida en que supone 
el peligro para el bien jurídico de la autonomía personal90; es claro que en este 
delito no se demanda de efectiva vulneración –afectación física o sicológica, o 
peligro de muerte-, respecto del migrante, como quiera que, emerge obvio, si para 
la consumación no se exige del tránsito hacia o desde el país, sancionándose los 
actos previos que arriba se señalan, mal podría significarse necesario demostrar 
un hecho que aún no es posible se haya registrado91.  
 
En principio, lo anterior contraviene las exigencias que el derecho penal 
colombiano establece para la existencia de lo injusto penal, en la medida en que 
reconocen la suposición del menoscabo al bien jurídico de la autonomía personal 
con tan sólo realizar alguna conducta que típicamente se corresponda con el 
catálogo verbal del art. 188. Sin embargo, se ofrecen argumentos con los cuales 
se trata de conciliar tal definición con las exigencias del art. 11 CP., es decir, con 
la necesidad que se tiene, en los casos de los delitos de peligro, de establecer que 
la puesta en peligro ha sido efectiva y que no se trata simplemente de la punición 
de la desobediencia al derecho. La Sala, entonces, reconoce que en las dos 
                                                            
89 ARTICULO 188. DEL TRÁFICO DE MIGRANTES. El que promueva, induzca, constriña, 
facilite, financie, colabore o de cualquier otra forma participe en la entrada o salida de personas del 
país, sin el cumplimiento de los requisitos legales, con el ánimo de lucrarse o cualquier otro 
provecho para si o otra persona, incurrirá en prisión de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y 
cuatro (144) meses y una multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta 
(150) salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento de la sentencia condenatoria. 
90 Sentencia del 12 de octubre de 2006. Radicación No. 25465. MP: Marina Pulido de Barón. 
91 Sentencia del 24 de octubre de 2007. Radicación No. 26597. MP: Sigifredo Espinosa 
Pérez. 
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clases de delitos de peligro es necesario probar tal situación, con lo cual marca 
una diferencia con lo que se había establecido en 198292: contrario a lo expuesto 
por la doctrina tradicional que entendía en que en los delitos de peligro presunto 
se suponía de derecho la antijuridicidad de la conducta, lo cierto es que ahora, 
respecto de tales comportamiento no basta con realizar simple y llanamente el 
proceso de adecuación típica de la conducta para luego dar por presupuesta su 
antijuridicidad, pues siempre se impone verificar si en el caso concreto tal 
presunción legal es desvirtuada por alguna prueba en contrario, dado que de ser 
así, el comportamiento no deviene antijurídico y sin tal categoría dogmática, la 
conducta no configuraría delito.93 
 
La argumentación que presenta la Corte se basa en el reconocimiento de una 
presunción rebatible con lo que trata de equiparar las dos clases de delitos de 
peligro. Como ya se observó, esta no es una solución realmente plausible y lo que 
hace es, más bien, justificar una criminalización que no tiene sentido dentro de los 
parámetros de una política criminal democrática y las consecuencias dogmáticas 
que de ella se derivan. Con esto, se sigue considerando que los delitos de peligro 
abstracto consisten en la realización de una mera conducta que contraría el 
formalmente el ordenamiento jurídico. 
 
Por otro lado, uno de los delitos más conocidos y polémicos, reconocido como de 
peligro abstracto es el del porte de estupefacientes94. La aplicación de éste ha 
generado serias dificultades en cuanto a la determinación del bien jurídico 
protegido y la intención del agente que porta la sustancia. Muestras de estas 
                                                            
92 Ver supra nota 6. 
93  Sentencia del 12 de octubre de 2006. Radicación No. 25465. MP: Marina Pulido de 
Barón. 
94 ARTICULO 376. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES. El que 
sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal, introduzca 
al país, así sea en tránsito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, 
venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier título droga que produzca dependencia, 
incurrirá en prisión de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil 
trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1.333.33) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos 
legales mensuales vigentes (…). 
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problemáticas están presentes en las sentencias del 18 de noviembre de 200895  y 
de septiembre de 200896. En éstas se pone de relieve que la solución a problemas 
como las definiciones claras del bien jurídico protegido y la intencionalidad del 
agente, no han sido pacíficas y que se han dado varias respuestas. En la 
sentencia con número de radicación 29898, la Sala recalca la noción de bien 
jurídico colectivo, señalando quién es el titular de tal (la comunidad), a su vez que 
resalta el desarrollo de configuración legislativa en lo que tiene que ver con la 
dosis personal: 
Se advirtió que determinar una dosis para consumo personal implica 
fijar los límites de una actividad lícita (que sólo toca con la libertad del 
consumidor), respecto de otra ilícita: el narcotráfico que, en función del 
lucro, estimula tendencias que se estiman socialmente indeseables. 
(…) De todas maneras el Tribunal Constitucional dejó en claro que el 
legislador válidamente puede, sin 
vulnerar el núcleo esencial de los derechos a la igualdad y a la libertad, 
regular las circunstancias de lugar, de edad, de ejercicio temporal de 
actividades, y otras análogas, dentro de las cuales el consumo de 
droga resulte inadecuado o socialmente nocivo, como sucede en la 
actualidad con el alcohol y el tabaco. (…) De acuerdo con lo expuesto, 
la tenencia de estupefacientes para el consumo personal en cantidades 
que corresponden a lo que legalmente se considera como dosis 
personal, es un acto propio de la libertad personal que verifica el 
concepto dignidad humana, que se concreta en la posibilidad de elegir 
el propio destino, siempre y cuando dicha elección no repercuta de 
manera directa en la órbita de los derechos ajenos, de donde se 
desprende que si tal conducta afecta a terceros puede ser sancionada. 
 
                                                            
95 No. de radicación 29183. 
96 No. de radicación 29898. 
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Como se puede notar, la posición en esta oportunidad consiste en dejar claro que 
los límites del artículo 376 están establecidos por el legislador en virtud de su 
potestad de hacer las leyes y que además el bien jurídico protegido -la salud 
pública- es de naturaleza colectiva y está en cabeza de la comunidad y por tanto 
no es posible disponer de éste, razón por la que se justifica la punición, por 
ejemplo, del porte de sustancias prohibidas que excedan el límite establecido. De 
esta manera, la antijuridicidad de la conducta se constituye por el solo hecho de 
exceder el rango establecido sin entrar en consideraciones de las posibilidades de 
tal exceso, algo de vital importancia en el elemento subjetivo de la tipicidad del 
delito. Tal discusión se supera a partir de la consideración de las características 
del delito de peligro abstracto, la situación de peligro la ha establecido el legislador 
en virtud a su experiencia, atribuyendo una peligrosidad general a la conducta que 
rebase el límite permitido establecido. 
 
Por otra parte, en la sentencia 29183 la Sala admite la posibilidad de rebasar el 
límite de porte de sustancias prohibidas en tanto que no se comprobó que en el 
evento concreto el autor tuviera la intención de comercializarlas –con lo que no 
hay vulneración de derechos de otras personas– y, por tanto, se abre la 
posibilidad de no considerar tal conducta como típica y antijurídica. En palabras de 
la Sala: 
 
Desde ningún punto de vista, teniendo en cuenta que en el proceso no 
se demostró que la conducta del acusado trascendiera la órbita de sus 
propios intereses, lo cual significa que la posesión de alucinógeno que 
se le imputa, no tuvo incidencia sobre derechos ajenos, individuales o 
colectivos o, lo que es igual, carece de trascendencia penal, sin que 
resulte válido su ejercicio so pretexto de proteger, a través del castigo, 
la propia salud del procesado adicto al consumo de marihuana, pues es 
un tema que sólo corresponde decidir a él en forma autónoma por ser 
el único rector de su propia vida. En conclusión, si en ejercicio de sus 
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personales e íntimos derechos, el acusado no afectó los ajenos, 
entonces no alteró efectivamente ningún bien jurídico, de manera que 
el comportamiento que se le atribuye carece de antijuridicidad material 
y, en consecuencia, no puede ser sancionado porque no alcanza la 
categoría de una conducta punible. (…) Lo anterior no significa que en 
todos los casos en que a una persona se la encuentre en posesión de 
cantidades ligeramente superiores a la dosis personal o, inclusive, 
dentro de los límites de ésta, deba considerarse que no realiza 
conducta típica y antijurídica, eventualmente culpable y, por 
consiguiente, punible. Lo que quiere significar la Corte es que cada 
asunto debe examinarse en forma particular en orden a verificar la 
demostración de tales presupuestos, de manera que las decisiones de 
la justicia penal consulten verdaderamente los principios rectores que 
la orientan, como el de antijuridicidad que aquí se analiza. 
 
En el fondo, la Sala en esta oportunidad reconoce que el bien jurídico protegido 
con el artículo es la sumatoria de intereses de los particulares y no una entidad 
superior que se erige sobre la sociedad, como lo puede ser la salud pública 
entendida en la lógica de la sentencia 29898. De ahí que considere que el hecho 
de rebasar la cantidad mínima establecida en determinados gramos no merezca 
ser reprochado penalmente en la medida en que no representa una situación de 
peligro para intereses vitales de otras personas, quedando en este caso 
circunscrito al ámbito personal del consumidor, en otras palabras, la situación 
creada con su conducta no representa ningún tipo de lesividad para los demás. 
 
En otra oportunidad, la Sala determinó la responsabilidad97 de un ciudadano en un 
delito de fabricación y comercialización de sustancias nocivas para la salud98, 
                                                            
97 Sentencia del 21 de octubre de 2009. Radicación No. 29655. MP: Yesid Ramírez Bastidas. 
98 ARTICULO 374. FABRICACION Y COMERCIALIZACION DE SUSTANCIAS NOCIVAS 
PARA LA SALUD.  El que sin permiso de autoridad competente elabore, distribuya, suministre o 
comercialice productos químicos o sustancias nocivos <sic> para la salud, incurrirá en prisión de 
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partiendo de una concepción de la salud pública (como conjunto de condiciones 
que garantizan y fomentan la salud del colectivo social) que no permite una 
criminalización distinta a la de la “peligrosidad” de las conductas seleccionadas:  
 
En estas condiciones el bien jurídico de la salud pública se identifica 
con el conjunto de condiciones que garantizan y fomentan la salud del 
colectivo social, de donde se desprende sin dificultad que se trata de 
un interés de naturaleza social o colectiva, razón por la cual en los 
casos de efectiva producción de un resultado diferente al previsto en el 
tipo resulta admisible apreciar un concurso de punibles, como podría 
ocurrir, verbi gratia, con el homicidio y/o las lesiones personales. Esto 
significa que la afectación del bien jurídico no se vincula a la creación 
de una situación de peligro concreto para la salud o la vida de las 
personas en sentido individual, porque con este delito se adelantan las 
barreras de intervención penal en tanto se incorpora un elemento de 
peligrosidad al involucrar el precepto los productos químicos o 
sustancias nocivos para la salud.99 
 
Reconociéndose la técnica de los delitos de peligro abstracto como la forma más 
adecuada (unica ratio) para la protección del bien jurídico referido, la Sala afirma 
que la descripción hecha en la ley contiene apenas el núcleo esencial del injusto100. 
Así, la configuración completa de lo injusto está determinada, de un lado, por 
reenvíos a disposiciones administrativas a propósito de la circulación y existencia 
de las sustancias objeto de restricción y, por otra parte, de la suposición del peligro 
que tal conducta entraña:  
                                                                                                                                                                                     
cinco (5) a once (11) años, multa de doscientos (200) a mil quinientos (1.500) salarios mínimos 
legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio de la profesión, arte, oficio, industria o 
comercio por el mismo término de la pena privativa de la libertad. 
99 Sentencia del 21 de octubre de 2009. 
100 “Por razones de política criminal el punible se integra con las previsiones que en la 
materia dispongan las autoridades administrativas, pues se entiende que así es posible mantener 
una protección permanentemente actualizada y, en consecuencia, más efectiva que el listado de 
conductas de una ley especial”. Ibid. 
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En fin, para la apreciación del tipo previsto en el artículo 374 del Código 
Penal no es necesario que se ponga en concreto peligro la vida o 
la integridad de las personas; lo que sanciona este delito es la 
situación de riesgo, de peligro abstracto a la que se somete la 
colectividad por la ejecución de la conducta allí descrita. 
 
Según lo dicho basta que una persona despliegue cualquiera de las 
acciones previstas en la norma con productos químicos o sustancias 
nocivos para la salud, calificación que previamente debe haber sido 
dada por las autoridades administrativas a dichos productos y 
sustancias, para considerar establecido que dicha elaboración, 
distribución, suministro o comercialización resulta peligrosa y debe ser 
reprimida como lo admite la Constitución Política y lo ha determinado el 
legislador penal.101 
 
La Sala, pues, entiende en esta ocasión que el contenido de lo injusto está 
referido solamente a la contradicción entre el hecho y lo dispuesto en el tipo 
penal, por cuanto la determinación de la situación de peligro está dada por la 
presunción del legislador y, por tanto, sólo habría que actualizar el contenido de la 
tipicidad con las regulaciones jurídicas extrapenales que señala el tipo. Así, existe 
en el criterio de la Sala la suposición del mismo injusto, que en el fondo anula 
cualquier relación con la idea de protección de bienes jurídicos, al hacer uso de 
un tipo penal en blanco que no extrae de ámbitos por fuera del derecho penal la 
constitución de lo injusto de la conducta, sólo la concreción de elementos 
normativos del tipo. Este caso muestra cómo estos delitos se reducen a la 
criminalización de la desobediencia de los ciudadanos, un criterio que apela a la 
peligrosidad (referida al autor) y no al peligro (que apela a la conducta). 
 
                                                            
101 Sentencia del 21 de octubre de 2009. 
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En otra oportunidad la jurisprudencia de la Corte reconoce que la verificación de 
adecuación típica no agota la constitución de lo injusto. Revisando la 
responsabilidad102 de un ciudadano en el delito de violación de derechos 
patrimoniales y derechos conexos103 plantea la necesidad de contemplar las 
exigencias dogmáticas y político-criminales y no quedarse sólo en la verificación 
formal del tipo. En la audiencia de sustentación y la demanda de casación, el 
representante de la víctima, una reconocida empresa editorial, expresó que la 
estructura del delito contemplado en el art. 271-1 da para considerar que la 
realización de la conducta descrita es en sí misma la defraudación de la confianza 
depositada por los autores y también el reflejo de una actividad criminal 
organizada que contribuye a la reducción de los niveles de inversión, afectando 
de este modo a la economía, más que una actividad informal de “rebusque”.  
 
Después de un recorrido que parte de la relación entre bienes jurídicos y estado 
social de de derecho, la Corte argumenta la necesaria verificación de la lesión o 
puesta en peligro derivadas de las conductas de los ciudadanos, para concluir la 
imposibilidad de admitir delitos que sólo se basen en la desobediencia formal. Así, 
se reconoce la importancia del principio de lesividad y la conexión con otros 
principios que desarrollan la acción del derecho penal104 y, también, con 
                                                            
102 Sentencia del 13 de mayo de 2009. Radicación No. 31362. MP: Julio Enrique Socha 
Salamanca. 
103 ARTÍCULO 271. VIOLACIÓN A LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR Y 
DERECHOS CONEXOS. Incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años y multa de veintiséis 
punto sesenta y seis (26.66) a mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes quien, 
salvo las excepciones previstas en la ley, sin autorización previa y expresa del titular de los 
derechos correspondientes: 
1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de carácter literario, científico, 
artístico o cinematográfico, fonograma, videograma, soporte lógico o programa de ordenador, o, 
quien transporte, almacene, conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o 
distribución, o suministre a cualquier título dichas reproducciones. (…) 
104 “Este principio, propio del derecho penal ilustrado, no sólo está íntima-mente ligado a otros de 
la misma índole (como los de necesidad, proporcionalidad, mínima intervención, separación entre derecho 
y moral, subsidiariedad y naturaleza fragmentaria), sino que también le otorga un sentido crítico a la teoría 
del bien jurídico, e incluso habilita en el derecho penal la misión de amparo exclusivo de los mismos, tal 
como lo ha sostenido en forma casi que unánime la doctrina, al igual que de manera pacífica la 
jurisprudencia constitucional y la de la Sala en múltiples providencias. Con la aparición después de la 
Segunda Guerra Mundial del concepto de Estado Social o Constitucional de Derecho (modelo que fue 
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elaboraciones venidas de otras culturas jurídicas distintas, como es el caso del 
harm principle, el principio del daño105. Además, reconoce la necesidad de una 
especie de concreción de la adecuación a través de la verificación de un desvalor 
de resultado, no sólo de un desvalor de acto basado en la literalidad del tipo. Con 
ello la Corte expresa lo siguiente:  
 
“(…) no es acertado sostener que la voluntad del legislador al consagrar 
delitos como los de peligro abstracto era la de prever como punible todo 
comportamiento que se ajuste en la descripción típica del precepto, pues tal 
como lo ha reiterado la Corte Constitucional en varias oportunidades, la 
potestad punitiva del Estado no puede ir en contra de los principios que 
legitiman al derecho penal en un Estado Social de Derecho. (…) 
 
En consecuencia, el artículo 11 del Código Penal debe interpretarse en 
el sentido de que el tipo siempre requiere de un desvalor de resultado, ya 
sea en forma de lesión del bien jurídico o de efectiva puesta en peligro del 
mismo, sin perjuicio de que cuando el legislador presuma el riesgo sea 
válida una apreciación probatoria en sentido contrario, y, en todo caso, 
dicho resultado, conforme a lo establecido en el artículo 9 del referido 
                                                                                                                                                                                     
adoptado en nuestro país con la Carta Política de 1991), los principios y valores del derecho penal clásico 
no desaparecieron ni fueron reemplazados por otros de superior importancia, sino que por el contrario se 
integraron en pro de un sistema jurídico que, como lo recordó la Sala en reciente providencia, propende 
por garantizar la eficacia de los derechos fundamentales de quien se halla en situación de desventaja o 
debilidad manifiesta, persona que si bien podría ser identificada en determinado momento de la actuación 
con la víctima del delito, o con los miembros de una colectividad, o incluso con el interés jurídico de 
protegerlos mediante los fines preventivos de la pena, en términos generales no será otro que el 
procesado. De ahí que la función tanto crítica como reductora del bien jurídico no se agota cuando el 
legislador crea nuevos tipos penales, ni tampoco cuando el Tribunal Constitucional ejerce el control que le 
es propio respecto de dicha competencia, sino que suele manifestarse en la labor de apreciación que 
todos los operadores jurídicos, y en últimas el juez, realizan acerca del alcance de la descripción típica 
contenida en la norma frente a la gama de posibilidades que el diario vivir le ofrece a la administración de 
justicia como motivo de persecución, juzgamiento y sanción jurídico penal”. Sentencia del 13 de mayo 
de 2009.  
105 “Por otro lado, el principio de lesividad encuentra paralelo en la doctrina de los países de habla 
inglesa con el llamado principio del daño (o harm principle), según el cual el derecho penal carece de 
legitimidad si se castigan conductas que no implican lesiones para personas distintas a uno mismo o que 
sólo encierran la prevención de una simple inmoralidad”. Ibid. Véase además, VON HIRSCH, Andrew. “El 
concepto de bien jurídico y el “principio del daño”. En: HEFENDEHL (ed.) [2007]. Págs. 37-53. 
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ordenamiento, podrá serle imputado objetivamente al autor de la conducta, 
o incluso constituirse en fundamento para la exclusión del tipo, con base en 
parámetros normativos como el principio de insignificancia.”106 y 107 
 
No puede, por tanto, aceptarse el simple argumento de la violación formal de la ley 
para atribuir “lo injusto” a una conducta. Ésta, por sí misma, no genera una 
defraudación de expectativas porque no se trata de ejercer una función pedagógica 
criminalizando acciones peligrosas. Se necesita, por tanto, establecer una relación 
negativa, en este caso de puesta en peligro, con el bien jurídico. En este 
pronunciamiento, la Corte se adhiere a esta postura, rechazando los argumentos 
funcionalistas de defraudación de expectativas y los que consideran este tipo de delitos 
como delitos de cumulación, que se basan en el castigo de conductas que, tomadas 
individualmente, no encarnan ningún riesgo, pero que si son vistas en conjunto (en la 
medida en que una puede servir de modelo de conducta, generando una repetición) 
pueden considerarse peligrosas para determinada regulación social exigida por el 
estado108. Antes que una orientación exacerbada de la función de prevención general 
de la pena, la criminalización que hace el estado está dirigida a la protección de bienes 
jurídicos:  
 
                                                            
106 Sentencia del 13 de mayo de 2009. 
107 A continuación se reproduce la nota 43 de la sentencia en comentario, donde la Corte 
señala la jurisprudencia constitucional que sostiene la importancia de los principios configuradores 
del derecho penal colombiano: “sentencia C-356 de 2003, que declaró exequible el artículo 294 del 
Código Penal frente al cargo de que el concepto de documento allí manejado excluía como punible 
la falsificación de documentos electrónicos. Así mismo, sentencias C-804 de 2003, que declaró 
exequible el artículo 15 de la ley 733 de 2002, que eliminaba de sanción penal a las personas que 
intervinieran en la celebración de un contrato para pagar el rescate de un secuestrado; C-897 de 
2005, que declaró inexequible el artículo 12 de la ley 890 de 2004, que a su vez imponía la pena 
prevista para el delito de fraude a resolución judicial al asistente en audiencia del sistema 
acusatorio que se negase a cumplir las órdenes del juez o magistrado; y C-988 de 2006, citada en 
la nota precedente”. 
108 “No se trata de un fenómeno de aplicación del principio de la imputación recíproca propio de la 
coautoría (en el que, de acuerdo con la Sala, “cuando existe una resolución común al hecho, lo que haga 
cada uno de los autores es extensible a todos los demás, sin perjuicio de que las otras contribuciones […] 
sean o no por sí solas constitutivas de delito”), pues todas las acciones objeto de acumulación están 
dispersas tanto en el espacio como en el tiempo y, por consiguiente, no hay un único hecho respecto del 
cual pueda proyectarse aporte alguno, sino una pluralidad de conductas que globalmente consideradas 
constituyen un problema de relevancia social”. Ibid. 
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“A la Sala (…) no le es posible fundamentar una condena (…) con base 
únicamente en el fin de la prevención general positiva de la pena, pues (…) 
el derecho penal en un Estado Social de Derecho como el colombiano 
debe estar orientado hacia la protección exclusiva, subsidiaria y 
fragmentaria de bienes jurídicos, y no en atención de una radical teoría 
funcionalista del delito, que propende por la necesidad de sancionar 
punitivamente al acusado en razón del solo incumplimiento del deber o la 
simple ausencia de fidelidad al ordenamiento jurídico.”109 
 
Las dificultades y distintas opiniones que presenta a propósito del tema la Sala Penal de 
la Corte, sólo demuestran la impertinencia de los delitos de peligro abstracto y la 
necesidad de reconfigurar, a partir de la política criminal, el uso de tipos de peligro en 
función de la protección de bienes jurídicos, ya que se ha visto que las otras opciones 
tienden a encubrir la presunción de peligrosidad general, la cual es la puerta de entrada 
para la acción punitiva del estado en clave de un modelo de derecho penal de autor.  
 
La posibilidad está planteada, en este caso es el acercamiento del derecho penal a la 
realidad social concreta a través de la protección de bienes jurídicos. Esta exigencia 
relacional derivada del carácter tuitivo del derecho penal hace que se vinculen las 
garantías establecidas para el ejercicio del ius puniendi con las formas de 
criminalización de conductas. En el caso colombiano, lo anterior está contenido en la 
imposibilidad de asumir presunciones en cuanto a la relación de determinado 
comportamiento con el menoscabo de un bien jurídico. Otra forma de justificar, en el 
marco de la existencia del estado social de derecho, la criminalización de conductas 
desemboca en prácticas autoritarias y, precisamente, el caso de los delitos de peligro 
abstracto revela que no todas las formas de tipificación de conductas resultan 
adecuadas para la persecución penal respetando lo que el mismo ordenamiento 
pretende proteger como la libertad, la autonomía, la dignidad de los ciudadanos.   
                                                            
109 Ibid. 
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EXCURSO 
Delitos de puesta en peligro, política criminal democrática y alternativas al 
sistema penal  
 
 
El recorrido que trazó el desarrollo de este trabajo estuvo marcado por la intención 
de acercarse a las elaboraciones dogmáticas que construyen justificaciones de los 
llamados delitos de peligro abstracto: acortar la distancia con la que se observa el 
diseño sistemático, escalar el monte de la ciencia del derecho penal que le da 
prestigio al paisaje del castigo dirigido por el estado a través de un recurso como 
el tipo de delitos comentados. Este acercamiento mostró que la construcción de un 
derecho penal no se puede reducir a un solo discurso, a un solo objeto sobre el 
cual se piensa exclusivamente: no se trata de discurrir sobre las formas que el 
derecho penal puede o debe adquirir para la defensa social, que en la actualidad 
se ha reducido únicamente a un instrumento de la política de seguridad. Hay todo 
un complejo de elementos que hacen imposible la reducción de la selección de 
conductas y la atribución de responsabilidad de un ser humano a una cuestión 
referida sólo a las normas penales, es decir que hay una materialidad, series de 
acontecimientos, en la que se inserta el desarrollo de la ciencia penal que no se 
puede pasar por alto. 
 
La consecuencia evidente es que la dogmática en sí misma no tiene conceptos 
puros y neutros, tal y como lo denunciara BUSTOS [2005: 259], sino que éstos 
emergen a partir de luchas y tensiones de una selección política. Por tanto, la 
dogmática penal está atravesada por la política criminal. Pero no de cualquier tipo. 
No es la política criminal que tenía un espacio fijo y delimitado al interior de la 
ciencia penal integrada, gesamte Strafrechtwissenschaft, de VON LIZST, 
caracterizada solamente como el límite para el derecho penal, una política criminal 
positivista. Se trata de una política criminal que se confunde con la dogmática 
como única posibilidad de encontrar en el castigo penal algo más que la 
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confirmación del poderío del estado sobre los hombres, de encontrar una posible 
contribución a la protección de elementos que el mismo estado concibe como 
fundamentales para la continuidad de la constitución social: bienes jurídicos. Se 
hace referencia, antes que nada, a una política criminal democrática.   
 
Tal política criminal se presenta como una oposición al ejercicio autoritario del 
castigo penal por parte del estado, a una política criminal autoritaria consecuencia 
de la reducción del estado social y la expansión del estado penal, justificada por 
las necesidades de una sociedad del riesgo110. No justifica la expansión racional 
del poder punitivo ya que no considera al derecho penal como el exclusivo ámbito 
de intervención para la solución de problemas sociales.  
 
Para el caso de los denominados delitos de peligro abstracto, no confía en la 
experiencia del legislador para establecer presunciones de peligro. Es una política 
criminal que constantemente ha de estar revisando los procesos de 
criminalización, de represión a través de delitos, para encontrar otras formas de 
superación de los conflictos sociales. Es por tanto, una política criminal crítica que 
tiende a la reducción de la influencia del derecho penal en la vida de los hombres: 
de ahí, entonces, que en el campo propio del derecho penal la propuesta no es un 
derecho penal mínimo, sino un derecho penal de alternativas, esto es, que los 
principios político-criminales que lo sustenten impliquen no sólo garantías, sino al 
mismo tiempo su deslegitimación y su orientación hacia alternativas [íbid: 259]. Es 
por tanto, un tipo de política criminal que marca al interior de la construcción 
dogmática un ritmo distinto, no definido a parir de la expansión punitiva, sino más 
bien desde la búsqueda de alternativas que descentren la importancia del derecho 
penal como ámbito para la solución de problemas sociales.  
  
                                                            
110 Al respecto, ver WACQUANT [2000 y 2004], DÍEZ [2004], ALFLEN [2007] y CASTELL 
[2003]. 
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Comentarios finales 
 
El acercamiento realizado tanto a la aplicación del derecho penal en la legislación 
colombiana así como a las explicaciones elaboradas por la dogmática jurídico 
penal, mostraron que no cualquier forma de criminalización, expresada en las 
técnicas de tipificación hechas por el legislador, resulta aceptable. En el campo del 
ejercicio de ius puniendi por parte del estado es necesario tener en cuenta una 
serie de límites y exigencias para que éste resulte ajustado al modelo de estado 
social de derecho y a un tipo de política criminal democrática. Para el caso de la 
existencia de los llamados delitos de peligro abstracto en el derecho penal 
colombiano se pueden hacer los siguientes comentarios, a modo de conclusión de 
este trabajo:  
 
1. La distinción entre delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto no 
es una categorización adecuada para la criminalización de conductas 
peligrosas que menoscaban la integridad de bienes jurídicos, sean éstos de 
tipo individual o colectivo. 
 
2. No es posible plantear una peligrosidad general de la conducta basada en la 
experiencia del legislador que permita establecer presunciones ni de hecho, ni 
de derecho. La introducción de presunciones, por parte del creador de la 
norma penal, para calificar la conducta como delictiva anula la exigencia –en 
mayor o menor grado, dependiendo de la presunción que se establezca– de 
demostrar la concreta relación negativa con el bien jurídico objeto de 
menoscabo.  
 
3. Los delitos de peligro abstracto resultan ser delitos sin peligro y por tanto son 
delitos de peligrosidad en los que la punibilidad está referida a un acto de 
desobediencia del ciudadano. 
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4. En tanto que los delitos de peligro abstracto son delitos sin peligro, en éstos es 
imposible establecer la necesaria relación negativa con el menoscabo de los 
bienes jurídicos, lo cual rompe con el principio de lesividad, con el de la 
intervención mínima y con el carácter subsidiario de la intervención penal. 
 
5. En los delitos de peligrosidad está ausente uno de los elementos del delito, la 
antijuridicidad, entendida como menoscabo al bien jurídico. Por tanto, no hay 
posibilidad de admitir al interior de la legislación penal tipificaciones en las que 
la antijuridicidad material no existe. 
 
6. No es posible atribuirle una función pedagógica-preventiva a la tipificación de 
conductas y por tanto no es admisible el argumento que afirma el carácter de 
unica ratio a determinadas intervenciones punitivas del estado. El derecho 
penal no es la herramienta adecuada para solucionar todos los problemas 
sociales que se presentan. 
 
7. Las puestas en peligro han de ser verificables en cada caso concreto, 
evaluando la relación estadística de potencialidad lesiva para los bienes 
jurídicos, con lo cual el peligro es un elemento del tipo, que debe estar 
presente y no presumido. 
 
8. El conocimiento del autor de la conducta no puede estar sólo referido a la 
descripción típica, sino que además, a propósito de la culpabilidad, es 
necesario la conciencia de la antijuridicidad, reflejada en la comprensión de la 
creación de una situación de peligro. Hacerlo de otra manera sería presumir lo 
injusto. 
 
9. Una distinción adecuada en esta materia puede ser la que se plantea entre 
delitos de puesta en peligro y delitos de peligrosidad, donde sólo los primeros 
pueden ser admitidos en el marco de una política criminal democrática 
orientada a la corrección de desigualdades presentes en la realidad social.  
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